ISSN: 0718-6479 ‘ ‘ ,

FISCALIA

Revista Juridica del
Ministerio Publico

N°43 - Junio 2010




REVISTA JURIDICA
DEL MINISTERIO PUBLICO

N°43 - Junio 2010



La Revista Juridica del Ministerio Pablico (ISSN N°0718-6479) es una publicacién de la
Fiscalia Nacional de la Institucién, continuadora del Boletin del Ministerio Publico, cuyo primer
numero fue publicado en mayo de 2001. Durante su primer afio de publicacién, fue editado
mensualmente. Durante el afio 2002 lo fue cada dos meses y, en el 2003, el incremento del
material de difusién generado por la Reforma, forzé su edicién trimestral, para fortalecer la
recopilacién y seleccién del material a publicar. Contiene 1.- Jurisprudencia; 2.- Comentarios de
Jurisprudencia (articulos en que autores pertenecientes al Ministerio Publico o externos analizan
aspectos doctrinarios interesantes de fallos correspondientes al nuevo procedimiento penal) y
3.- Articulos e Informes de autores pertenecientes al Ministerio Publico o externos que analizan
diversos temas de derecho, principalmente derecho penal y procesal penal, o se informa sobre

Fiscal Nacional y Representante Legal:
Sabas Chahudn Sarrds

Encargado de la Revista Juridica del Ministerio Publico:
Pablo Cam])os Murioz

Comité Editorial:

Pablo Campos Musioz
Coordinador

Sandra Luco Castro
Ricardo Mestre Araneda

Maria Cecilia Ramirez Guzmdn

Manuel Zdrate Campos

Colaboradora:

Andrea Gonzdlez Leiva

distintos aspectos relativos a la reforma procesal penal.

Toda solicitud de canje o donacién de la Revista debe dirigirse a la Biblioteca de la Fiscalia Nacional.

Direccién: General Mackenna 1369, 2° piso, Santiago, Chile.

E-mail: sluco@minpublico.cl

Teléfono: 690 9293

Las sentencias publicadas en esta Revista, se encuentran diagramadas de acuerdo al estilo de edicién de
la misma y sus textos son la transcripcién de los originales, salvo cuando involucran a menores de edad,
a victimas de delitos de indole sexual, o testigos cuya identidad no debe ser difundida, caso en el cual,
los nombres de las victimas y/o testigos y parientes, son reemplazados por sus iniciales para resguardar

su identidad.

Las expresiones contenidas en los articulos publicados son de exclusiva responsabilidad de sus autores y

no representan, necesariamente, la opinién del Ministerio Publico.



iNDICE

PROLOGO

I. MATERIAS DE INTERES GENERAL

Fallos

Rechaza recurso de nulidad deducido por la defensa. Conduccién en estado de
ebriedad. Prueba ilicita. Fuente independiente

Corte Suprema

Requerimiento de inaplicabilidad rechazado. Entrada en vigencia del Cédigo
Procesal Penal en la Regién Metropolitana. Procedimiento abreviado. Ley mas
favorable

Tribunal Constitucional

Requerimiento de inaplicabilidad rechazado. Articulo 248 del Cédigo Procesal
Penal. Facultad del fiscal de no perseverar en la investigacién

Tribunal Constitucional

I1. UNIDAD ESPECIALIZADA ANTICORRUPCION

Articulos

Comentarios al modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas

establecido por la Ley N°20.393 en relacién a los delitos de cohecho
Herndn Ferndndez Aracena
Sentencias Comentadas

Sentencias asociadas a la investigacién y Juicio Oral en contra de la alcaldesa
Maria Amelia Herrera Silva: caso “Revista”

Claudia Ortega Forner

I11. UNIDAD ESPECIALIZADA DE TRAFICO ILICITO DE DROGAS Y ESTUPEFACIENTES

Articulos

Delito de desvio de sustancias quimicas controladas
Lorena Rebolledo Latorre

Sentencias Comentadas

Comentario al fallo dictado por la Corte Suprema en el cual se analiza la teoria
de la ilicitud de la prueba y la actuacién de agentes encubiertos en el marco de
la Ley N°20.000

Ximena Marcazzolo Awad

14

35

79

97

135

145



IV. UNIDAD ESPECIALIZADA EN DELITOS SEXUALES Y VIOLENTOS

Articulos

Aportes a la evaluacién pericial de victimas en delitos sexuales
Francisco Maffioletti Celedon y Sofia Huerta Castro

Sentencias Comentadas

Comentario al fallo del Tribunal Constitucional acerca de la aplicabilidad de
los articulos 5, 16, 17 y 1 transitorio de la Ley 19.970, que crea el Sistema
Nacional de Registros de ADN

Catalina Duque Gonzdlez

V. UNIDAD ESPECIALIZADA EN LAVADO DE DINERO, DELITOS ECONOMICOS
Y CRIMEN ORGANIZADO

Articulos
Modificaciones a la Ley de Propiedad Intelectual
Alejandro Moreira Duerias

Modelos de atribucién de responsabilidad penal a las personas juridicas en la
Ley N20.393

Antonio Segovia Arancibia

VI. UNIDAD ESPECIALIZADA EN RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE
Y VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Articulos

Aspectos jurisprudenciales sobre el delito de amenazas en violencia
intrafamiliar

Eva Curia Castro y Maria José Taladriz Eguiluz

Sentencias Comentadas

Fallo condenatorio en juicio simplificado contradictorio, con victima de VIF
retractada

Alvaro Sanhueza Tasso

Valoracién del art. 26 de la Ley 20.084. Procedencia de una sancién de
internacién en régimen cerrado sin existir modificatorias
Fernando Santelices Ariztia

169

187

203

218

237

267

287



PROLOGO

Sin duda una de las grandes novedades juridicas, aparecidas en nuestro pais en el
ultimo tiempo, la encontramos actualmente en la modificacién legal que permite
atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas respecto a ciertos delitos,
debido a que se trata de un tépico que se estd estudiando en profundidad y que se ird
moldeando en su aplicacién, a partir de la doctrina y la jurisprudencia nacional.

En este nimero hemos dedicado un espacio importante para el analisis de esta
Ley, presentando dos articulos que la analizan desde el punto de vista de la Unidad
Especializada Anticorrupcién y desde la perspectiva de la Unidad Especializada en
Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Crimen Organizado, con el fin de aportar
en la determinacién del alcance de estas normas, que conforman una concepcién de
responsabilidad penal que en nuestro pais resulta completamente novedosa.

En otro 4mbito de interés, se hace referencia a jurisprudencia que fija criterios en
torno a las sanciones aplicables a los adolescentes infractores, o la relevante posibili-
dad de que existan sentencias condenatorias pese a existir retractacion de la victima,
en situaciones de violencia intrafamiliar.

Pero esta edicién también presenta temas de relevancia procesal, como es lo referido
al tratamiento de la ilicitud de la prueba o el ejercicio de la facultad de no perseverar
en la investigacién por parte de los fiscales, temas que se debaten amplia y frecuente-
mente en nuestros Tribunales. En tal sentido, las sentencias a que se hace referencia,
permiten advertir desde ya el establecimiento de ciertos criterios claros y precisos
sobre el particular.

En suma, ofreciendo en este nuevo nimero un contenido generado desde la especia-
lidad que otorga el trabajo dedicado a lograr eficiencia en la persecucién penal de los
delitos que afligen a nuestra sociedad, esperamos seguir contribuyendo en el perfec-
cionamiento de nuestro sistema penal.

SaBAS CHAHUAN SARRAS

Fiscal Nacional
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RECHAZA RECURSO DE NULIDAD DEDUCIDO POR LA DEFENSA. CONDUCCION
EN ESTADO DE EBRIEDAD. PRUEBA ILICITA. FUENTE INDEPENDIENTE

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

La declaracion de ilegalidad de la detencion del conductor es un hecho posterior a la
prueba respiratoria practicada por los funcionarios policiales durante un control de
trdnsito, asi como a la propia observacion de dichos funcionarios, razon por la cual
dichas pruebas, obtenidas de forma previa a la detencion, no resultan afectadas por la
declaracion de ilegalidad ex post de ésta, pues derivan de una fuente independiente.

Texto Completo:

Santiago, veinticuatro de junio de
dos mil diez.

Vistos:

Por sentencia de dieciocho de marzo
de dos mil diez, dictada en la causa
RUC  N°0910025709-K, RIT
N°2083-2009, por el Tribunal de
Garantia de Graneros, se condené
a Juan Francisco Fuentes Santis, a
la pena de sesenta y un dias de pre-
sidio menor en su grado minimo,
suspensién de cargo u oficio puiblico
durante el tiempo de la condena
y de su licencia de conducir por el
término de seis meses, multa de dos
unidades tributarias mensuales, mis
el pago de las costas del litigio, como
autor del delito de manejo en estado
de ebriedad, perpetrado el uno de
noviembre de dos mil nueve, en la
ciudad de Graneros, otorgindosele el
beneficio de la remisién condicional

de la pena.

En contra de esa resolucién, el abo-
gado Hugo Patricio Zamorano
Galin, en representacién del sen-

tenciado Fuentes Santis, dedujo un
recurso de nulidad sustentado en la
causal contemplada en el articulo 373
letra a) del Cédigo Procesal Penal,
como se desprende de fojas 6 a 14 de
este cuaderno.

Este tribunal estimé admisible el
recurso y dispuso pasar los antece-
dentes al sefior Presidente a fin de
fijar el dia de la audiencia para la
vista de la nulidad impetrada, como
aparece a fojas 31.

La audiencia publica se verificé el
ocho de junio tdltimo, con la concu-
rrencia y alegatos del defensor penal
Claudio Fierro Morales, en represen-
tacién del imputado, y del abogado
Jaime Lizama Vera, por del Minis-
terio Publico. Luego de la vista del
recurso, se cité a la lectura del fallo
para el dia de hoy, segin consta del

acta que rola a fojas 38.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, como se indicé,
el recurso promovido por la defensa
del condenado se sustenta en la cau-
sal de nulidad contemplada en el

FaiLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°43

articulo 373 letra a) del Cédigo Pro-
cesal Penal, esto es, cuando en cual-
quier etapa del procedimiento o en el
pronunciamiento de la sentencia, se
hubieren infringido sustancialmente
derechos o garantias asegurados por
la Constitucién o por los tratados
internacionales ratificados por Chile
y que se encuentren vigentes, con-
forme a la cual reclama vulneracién a
la garantia consagrada en el articulo
19,N°7,de la Carta Fundamental, en
conexién con el articulo 196, letra f),
de la Ley N°18.290, hoy articulo 197,
incisos 8%, 9° y 10” del mismo texto

legal.

Refiere el compareciente que la deci-
sién cuestionada infringe la dispo-
sicién de rango superior que dice
desconocida al aceptarse como ante-
cedentes de cargo del Ministerio
Publico, la declaracién de dos fun-
cionarios de Carabineros y la prueba
documental consistente en el examen
intoxilyzer practicado al imputado
el dia de su detencién, no obstante
haberse declarado la ilegalidad de

ésta.

Indica que el uno de noviembre de
dos mil nueve, fecha de los hechos
investigados, el Tribunal de Garan-
tia de Graneros declard la ilegalidad
de la detencién de su representado
por no cumplirse los requisitos del
articulo 196, letra f), de la Ley
N"18.290, que reglamenta una serie
de actuaciones policiales en este tipo
de procedimientos, ninguna de las
cuales fue acatada en su oportunidad.
En esa misma audiencia se procedié
a la formalizacién de la investigacién
y se formul6 requerimiento en proce-
dimiento simplificado.

10

Afade que el catorce de enero del
afio en curso se verificé la audiencia
de preparacién de juicio oral sim-
plificado, oportunidad en la que se
excluy6 por el juez de garantia, de
acuerdo al articulo 276 del Cédigo
Procesal Penal, la testimonial del
Ministerio Publico, esto es, la decla-
racién de los policias Nicolds Alberto
Lizama Maricin y Jorge Sinchez
Godoy, que practicaron la detencién
de su defendido, y el documento en
que consta el resultado del examen
denominado intoxilyzer, por consi-
derar que habian sido obtenidas con
ocasién de una actuacién declarada
nula.

No obstante ello, la Corte de Ape-
laciones revocé la antedicha decisién
al considerar que la ilegalidad de la
detenciénno conllevanecesariamente
la ilicitud de la prueba, mixime si la
detencién es posterior al control del
sujeto y se verificé por instruccién
del fiscal, es decir, argumenta el tri-
bunal de alzada que los Carabineros
no decidieron el acto declarado nulo
y que el resultado del examen cues-
tionado es evidentemente anterior a
la detencién, de modo que no queda
afectado por la declaracién de ilega-

lidad de ésta.

Acota que esa decision fue ratificada
por el tribunal de garantia que con-
dend a su representado, resolviendo
que la declaracién de ilegalidad afecta
a todos aquellos antecedentes o ele-
mentos de investigacién recabados
con posterioridad al acto ilicito o que
deriven de él, pero no a los anteriores,
pues hasta ese punto del desarrollo de
los hechos, con el obrar policial, no se
habia vulnerado derecho alguno.

FaiLos
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Reclama que los argumentos de la
Corte y del juez de garantia son erra-
dos, pues suponen que el procedi-
miento de la detencién es complejo y
divisible, en circunstancias que no hay
norma legal que asi lo disponga, y de
aceptar esa teoria, la institucién del
control de la detencién se transforma
en letra muerta. En efecto, aduce que
la actuacién de los agentes del Estado
supone la concrecién de una con-
ducta que puede ser calificada como
tipica, de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 143 del Cédigo Penal.
Entonces, la argumentacién consis-
tente en que a los Carabineros no les
compete representar actos ilegales es
errénea, pues si pueden hacerlo, mas
aun cuando su conducta puede llegar
a revestir caracteres de delito.

Dice que su parte, en la oportuni-
dad procesal correspondiente, soli-
cit6 la exclusién de los dos testigos
de cargo y de la prueba documental
pues emanaban de un procedimiento
de detencién nulo, de modo que lo
que corresponde es determinar si la
prueba obtenida con ocasién de esa
actuacién nula, es posible enmar-
carla dentro de lo que la doctrina
denomina prueba ilicita, derivada de
una actuacién que ha sido recono-
cida como atentatoria de la libertad
ambulatoria del imputado.

Aduce que la sustancialidad de la
infraccién es consecuencia de la auto-
rizacién de la Corte de Apelaciones
de presentar prueba ilicita y de la
valoracién positiva de ella por parte
del tribunal de garantia, desechando
las alegaciones de la defensa, fun-
dando su sentencia condenatoria en
prueba de cargo obtenida con inob-

1"

servancia de la garantia del articulo
19, N°7, letra b), de la Constitucién
Politica de la Republica, pues siendo
la Gnica prueba incriminatoria, de
prescindirse de ella, la decisién debié
ser absolutoria.

Con tales argumentos solicita que,
acogiéndose el recurso instaurado,
se reconozca la ilicitud de la prueba
ofrecida por el Ministerio Publico
—dos testigos y un documento-, al
tenor de lo dispuesto en el articulo
276 del Cédigo Procesal Penal; se
anule la sentencia y el juicio, determi-
nando que el estado en que hubiere
de quedar el procedimiento serd el
de retrotraer al causa al momento de
celebrarse nueva audiencia prepara-
toria de juicio ante tribunal no inha-

bilitado.

SEGUNDO: Que el articulo 276
del Cédigo Procesal Penal, a propé-
sito de la exclusién de pruebas para
el juicio oral, dispone en su inciso 3°
que el juez de garantia excluird las
pruebas que provinieren de actua-
ciones o diligencias que hubieren
sido declaradas nulas y aquellas que
hubieren sido obtenidas con inobser-
vancia de garantias fundamentales.
Acorde a ello, el articulo 277, letra
f), del texto legal citado, concede
apelacién dnicamente al Ministerio
Publico contra el auto de apertura,
por la exclusién de pruebas decretada
por el Juez de Garantia.

Enlaespecie, procediendo de acuerdo
a la regla citada precedentemente, el
tribunal de garantia excluyé del auto
de apertura del juicio oral, el testimo-
nio de los policias Nicolds Alberto
Lizama Maricin y Jorge Sinchez

FaiLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°43

Godoy y el resultado del examen
intoxilyzer N°0107.

Contra esa resolucién el persecutor
dedujo un recurso de apelacién y
obtuvo que la Corte de Alzada, por
resolucién de diez de febrero tultimo,
revocara la decisién del inferior, orde-
nando agregar en el auto de apertura
la prueba del Ministerio Pidblico que
habia sido excluida, quedando enton-
ces en condiciones de ser rendida en
el juicio respectivo.

TERCERO: Que de lo anterior
fluye que la controversia en torno a
la ilicitud de la prueba del Ministe-
rio Publico quedd resuelta de manera
definitiva, con la resolucién firme
de diez de febrero de dos mil diez,
que al determinar su incorporacién
al auto de apertura del juicio oral,
validé como licita esa evidencia; en
tal virtud, se trata de una materia
que, a juicio de estos sentenciadores,
no es factible de ser objeto de una
nueva discusién en esta sede, ya que
ella estd entregada de modo privativo
al juez de garantia y al tribunal de
alzada, debiendo darse por concluido
el debate sobre ese tépico. (En el

mismo sentido SCS Rol N°1741-10,
de 25 de mayo de 2010).

CUARTO: Que, sin perjuicio de lo
anterior, el inciso 2° del articulo 277
del Cédigo Procesal Penal, después
de conceder al Ministerio Publico el
recurso de apelacién contra la resolu-
cién de primera instancia que excluye
pruebas por los motivos sefialados en
el inciso 3° del articulo 276, previene
que lo dispuesto se entendera sin per-
juicio de la procedencia, en su caso,
del recurso de nulidad en contra de
la sentencia definitiva que se dictare
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en el juicio oral, conforme a las reglas
generales, de modo que esta Corte se
hard cargo del motivo de invalida-
cién esgrimido en el arbitrio procesal
intentado, que es de su competencia
privativa.

QUINTO: Que al debate sobre una
eventual exclusién de prueba debe
preceder —en calidad de cuestién
previa fundamental-, una determina-
cién acerca de la licitud o ilicitud de
la obtencién del material probatorio
que para el caso en estudio, importa
decidir si el actuar policial en un con-
trol vehicular se ajusté o no al orde-
namiento juridico que lo rige. Sélo
una respuesta negativa a esta interro-
gante previa es idénea para dar paso
a la discusion sobre si tal ilicitud debe
originar una exclusién de la prueba
asi obtenida. (Héctor Hernindez
Basualto, “La exclusién de la prueba
ilicita en el nuevo proceso penal chi-
leno”, Coleccién de Investigaciones
Juridicas, Universidad Alberto Hur-
tado, 2005, Nro. 2, pp. 43 y s.s.).

SEXTO: Que de acuerdo a lo que
disponen, en lo pertinente, los articu-
los 115 By 196 F,de la Ley N°18.290,
si del resultado de la prueba respi-
ratoria practicada por Carabineros
se desprende que el conductor ha
incurrido en la conduccién en estado
de ebriedad, se dispondrd su com-
parecencia ante la autoridad corres-
pondiente  previo
de las exigencias que esta ultima
norma prevé. Entonces, si la deten-
cién declarada ilegal es posterior al
control policial y deriva del incum-
plimiento de estas formalidades que
s6lo surgen como consecuencia de la
constatacién de la ebriedad, es evi-

cumplimiento

FaiLos



Materias de Interés General

dente que no se da la contaminacién
que reclama el recurrente, pues existe
una desconexién causal total entre
las pruebas que fundaron la condena,
esto es, las declaraciones de los fun-
cionarios policiales y el intoxilyzer,
por una parte, y la detencién decla-
rada ilegal ex post, por otra.

SEPTIMO: Que entonces, los argu-
mentos vertidos por el impugnante
confunden dos situaciones disimi-
les, pues no se ha dado valor a una
prueba ilegal, por el contrario, dicha
prueba se valoré en forma positiva,
precisamente, porque no derivaba de
ninguna otra obtenida con infraccién
de garantias constitucionales ni sur-
gié producto de un procedimiento
viciado.

Se trata, en consecuencia, de lo que
en doctrina se denomina la fuente
independiente, esto es, de una via
distinta de admisién de conviccién
por parte del tribunal, de aquella que
se considera ilicita. Dicha autonomia
importa en este caso la existencia de
prueba anterior y auténoma que per-
mitié acreditar la existencia del ili-
cito pesquisado y la participacién del
imputado en éL

En conclusién, no se da una relacién
causal concreta y determinada entre
la ilicitud de base y el material proba-
torio que se pretende excluir (Héctor
Herndndez Basualto, cit. pp. 22, 77
y 78), como ocurre en la especie con
la constatacién visual de los Carabi-
neros del desempefio en estado de
ebriedad y el resultado del examen
intoxilyzer, previo a la solicitud de
orden de detencién.

OCTAVO: Que, como corolario de

todo lo razonado, cabe concluir que la

13

sentencia condenatoria cuestionada
no se funda en pruebas obtenidas con
violacién de garantias fundamentales
ni derivadas de aquellas, de modo
que el recurso de nulidad instaurado,
en tanto se apoya en el articulo 19
Nro. 3 de la Constitucién Politica de
la Reptblica, en relacién al articulo
196, letra ), de la Ley N°18.290, no

estd en condiciones de prosperar.

Por estas consideraciones y visto,
ademads, lo dispuesto en los articulos
372, 373 letra a), 376 y 384, todos
del Cédigo Procesal Penal, SE
RECHAZA el recurso de nuli-
dad deducido por el abogado Hugo
Patricio Zamorano Galén, en repre-
sentacién de Juan Francisco Fuen-
tes Santis, contra de la sentencia de
dieciocho de marzo de dos mil diez,
cuyo texto se comunicé a los intervi-
nientes en la audiencia del dia die-
cinueve del mismo mes y afio, y que
rola de fojas 2 a 5 de este expediente,
la que, por consiguiente, no es nula.

Registrese y devuélvase con su agre-

gado.
Redacté el Ministro Sr. Dolmestch.
Rol N°2333-10.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Rubén Balleste-
ros C., Hugo Dolmestch U., Carlos
Kinsemiiller L. y el abogado inte-
grante Sr. Luis Bates H. No firma
el abogado integrante Sr. Bates, no
obstante haber estado en la vista de
la causa y acuerdo del fallo, por estar
ausente.

Autorizada por la Secretaria de esta
Corte Suprema Sra. Rosa Maria
Pinto Egusquiza.
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REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD RECHAZADO. ENTRADA EN
VIGENCIA DEL CODIGO PROCESAL PENAL EN LA REGION METROPOLITANA.
PROCEDIMIENTO ABREVIADO. LEY MAS FAVORABLE

Tribunal: Tribunal Constitucional

Resumen:

El articulo 407 del Cédigo Procesal Penal no es una norma sustantiva, puesto que
la atenuante del articulo 11 N°9 del Cddigo Penal no opera automdticamente con
el procedimiento abreviado. En todo caso, si se considerara sustantiva, es pertinente
tener en cuenta que la gradualidad permitida por el texto del articulo 8° transitorio
de la Constitucion no distingue, en relacion a la Reforma Procesal Penal, entre leyes
sustantivas y adjetivas.

Existen votos de minoria por acoger el requerimiento, al entender que la gradualidad
en la vigencia del Cddigo Procesal Penal establecida en su articulo 484, en relacion
con el articulo 4° transitorio de la Ley N°19.640, Orgdnica Constitucional del Mi-
nisterio Piiblico, y la octava disposicion transitoria de la Constitucion Politica de
la Repiiblica, se refieren a normas tanto sustantivas como adjetivas, pero ambas de
cardcter procesal, no penal-constitucional, debiendo primar estas viltimas.

Texto Completo: nado en primera instancia a la pena

de trescientos dias de reclusién noc-
Santiago, treinta y uno diciembre de  turna por el delito de conduccién en
dos mil nueve. estado de ebriedad. Sefiala que de

acuerdo a los antecedentes conteni-
VISTOS: dos en la sentencia, el dia 8 de enero

de 2005, a través de un control vehi-
Con fecha 18 de mayo de 2009, el cular, fue sorprendido conduciendo
abogado Juan Ignacio Pifia Roche-  un vehiculo en estado de ebriedad. El
fort, en representacién de Enrique informe de alcoholemia realizado por

Figueroa Lea-Plaza, ha formulado el Servicio Médico Legal arrojé 2,00
una accién de inaplicabilidad por ~ gramos por mil; a su vez, el examen
inconstitucionalidad de la frase final ~ intoxylizer 400 dio como resultado
del inciso segundo del articulo 484 1,55 g/L.
del Cédigo Procesal Penal, en la
causa Rol N°2749-2009, por el delito Destaca que en la respectiva decla-
de conduccién en estado de ebriedad, racién  indagatoria reconocié  los
caratulada “Enrique Figueroa Lea- hechos que se le atribuan y por
Plaza”, en actual conocimiento de la ende su responsabilidad en el delito,
Corte Suprema en sede de casacién. Y enfatiza que se someti6 tanto a la
prueba intoxylizer como al examen
Expone la requirente que con fecha  de alcoholemia de manera volunta-

13 de agosto de 2008 fue conde- ria, pudiendo haberse negado a ello
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de acuerdo al articulo 190 de la Ley
de Transito. Luego, indica que la sen-
tencia que lo condend aplicé la agra-
vante de reincidencia y descart6 la
atenuante de colaboracién sustancial
en el esclarecimiento de los hechos
(articulo 11 N°9 Cédigo Penal),
a pesar de que dicha colaboracién
habia existido. La norma cuestionada
en el requerimiento, sostiene, habria
sido determinante para que se des-
cartara la referida atenuante.

La norma impugnada dispone:

“Articulo 484.- Entrada en vigencia
respecto de hechos acaecidos en el terri-
torio nacional. Este Codigo comenzard
a regir, para las distintas Regiones del
pats, al término de los plazos que esta-
blece el articulo 4° transitorio de la Ley
N°19.640, Orgdnica Constitucional del
Ministerio Piiblico.

En consecuencia, regird para las regio-
nes de Coquimbo y de la Araucania,
desde el 16 de diciembre de 2000; para
las regiones de Antofagasta, Atacama
y del Maule, desde el 16 de octubre de
2001; para las regiones de Tarapacd,
de Aisén del General Carlos Ibdviez del
Campo y de Magallanes y de la Antdr-
tica Chilena, desde el 16 de diciembre
de 2002; para las regiones de Valpa-
raiso, del Libertador General Bernardo
O’Hliggins, del Bio Bio y de Los Lagos,
desde el 16 de diciembre de 2003, y para
la Region Metropolitana de Santiago,
desde el 16 de junio de 2005.”

Expone el actor que el precepto
transcrito establecié la entrada en
vigencia gradual del Cédigo Pro-
cesal Penal en las diversas regiones
del pais. Esa gradualidad, indica, es

legitima cuando afecta a normas
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procesales, pero no lo es si con ella se
pretende alterar la entrada en vigen-
cia de disposiciones penales de fondo
mids favorables, como sucederia en la
gestion pendiente.

En efecto, sefala, la parte final del
articulo 407 del Cédigo Procesal
Penal dispone, al establecer las nor-
mas del juicio abreviado, que “(...)/
aceptacion de los hechos a que se refiere
el inciso segundo del articulo 406 podrd
ser considerada por el fiscal como sufi-
ciente para estimar que concurre la cir-
cunstancia _atenuante del articulo 11,
N9, del Cédigo Penal.(...)” A su vez,
el articulo 406 dispone que uno de
los presupuestos para la aplicacién
del procedimiento abreviado con-
siste en que el imputado acepte los
hechos materia de la acusacién y los
antecedentes de la investigacién que
la funden.

De esta forma, sostiene la requirente,
el articulo 407 del Cédigo Procesal
Penal, incorporado por la Reforma
Procesal Penal, permitiria conce-
der la circunstancia atenuante del
articulo 11 N°9 del Cédigo Penal a
los imputados que se sometan al pro-
cedimiento abreviado, lo que no era
posible antes de la promulgacién de
la norma, ya que este procedimiento
en una innovacién del Cédigo Pro-
cesal Penal.

Agrega que una norma que per-
mite apreciar ciertas circunstancias
atenuantes —como seria el caso del
articulo 407 del Cédigo Procesal
Penal-, es mds favorable que una
ley anterior que no contempla dicha

posibilidad.
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Asi, explica, el articulo 484 del
Cédigo Procesal Penal, al establecer
la gradualidad de la aplicacién de
sus normas, impediria aplicar res-
pecto de ciertas situaciones una pena
atenuada. De esta forma, no sélo se
estaria violando lo que denomina
“principio de favorabilidad” conte-
nido en el articulo 19, N°3, inciso
octavo, de la Constitucién, sino que
también se vulneraria la igualdad
ante la ley, ya que sujetos que realizan
el mismo delito recibirian penas dis-
tintas dependiendo de qué estatuto
procesal penal les sea aplicado.

En relacién al principio contenido
en el articulo 19 N°3°, inciso octavo,
de la Constitucién, sefiala que el
“principio de favorabilidad” —que se
ve expresado en el principio de lega-
lidad—, impone tanto la obligacién
de la aplicacién retroactiva de la ley
penal mas favorable, como una limi-
tacién al legislador respecto de las
reglas generales de irretroactividad
de la ley. De esta manera, afirma, una
nueva ley que contiene una nueva
atenuante o que establece que nue-
vos hechos configuran una atenuante
existente, debe entenderse como mds
favorable y su aplicacién no puede
entregarse al arbitrio del legislador.

Con fecha 20 de mayo de 2009, la
Segunda Sala de esta Magistratura
declar6 admisible el requerimiento,
suspendiendo el procedimiento y
pasando los antecedentes al Pleno.

Con fecha 29 de julio se ordend traer
los autos en relacién y con fecha 22
de octubre se procedié a la vista de
la causa, alegando por la requirente
el abogado Juan Ignacio Pifia Roche-
fort.
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CONSIDERANDO:

|. LA IMPUGNACION
PRIMERO: Que en el presente

requerimiento se impugna la dispo-
sicién contenida en la frase final del
inciso segundo del articulo 484 del
Cédigo Procesal Penal, que senala:

“Articulo 484.- Entrada en vigencia
respecto de hechos acaecidos en el terri-
torio nacional. Este Codigo comenzard
a regir, para las distintas Regiones del
pais, al término de los plazos que esta-
blece el articulo 4° transitorio de la Ley
N°19.640, Orgdnica Constitucional del
Ministerio Publico.

En consecuencia, regird para las regio-
nes de Coquimbo y de la Araucania,
desde el 16 de diciembre de 2000; para
las regiones de Antofagasta, Atacama
y del Maule, desde el 16 de octubre de
2001; para las regiones de Tarapacd,
de Aisén del General Carlos Ibdiez del
Campo y de Magallanes y de la Antir-
tica Chilena, desde el 16 de diciembre
de 2002; para las regiones de Valpa-
raiso, del Libertador General Bernardo
O’Higgins, del Bio Bio y de Los Lagos,
desde el 16 de diciembre de 2003, y para
la Region Metropolitana de Santiago,
desde el 16 de junio de 2005.”

SEGUNDO: Que la gestién pen-
diente sobre la cual se formula el
presente requerimiento de inapli-
cabilidad consiste en una causa por
el delito de manejo en estado de
ebriedad. En dicha causa se estd tra-
mitando actualmente un recurso de
casacién (Rol N°2749-2009), inter-
puesto por el requirente de estos autos
para impugnar la supuesta aplicacién
errénea del derecho en que habria
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incurrido un fallo de la Iltma. Corte
de Apelaciones de Santiago (Rol
N°5291-2008) al confirmar la sen-
tencia del 22° Juzgado del Crimen de
Santiago (ex 31°) (Rol N°186-2005)
que lo condenaba como autor del
delito de conducir un vehiculo moto-
rizado en estado de ebriedad. Consta
en la sentencia de primera instancia
que el delito se cometié el 8 de enero

del afio 2005.

TERCERO: Que, segin el requi-
rente, el antiguo estatuto penal —que
por la fecha de comisién del delito
le era aplicable— habria sido deter-
minante para que el juez de primera
instancia desechara la atenuante de
la colaboracién sustancial al escla-
recimiento de los hechos, a pesar
de que dicha colaboracién se habria
proporcionado de manera activa por
parte del imputado. Afirma el actor
que, en cambio, dicha atenuante si
habria tenido que ser considerada en
el contexto del nuevo proceso penal
de acuerdo a los articulos 407 y 406
del Cédigo Procesal Penal. Ello, a su
juicio, tornaria inconstitucional en
este punto la gradualidad de la vigen-
cia del nuevo estatuto penal.

CUARTO: Que, al referirse a la
supuesta  inconstitucionalidad de
la norma impugnada, el requirente
aduce que el articulo 484 del Cédigo
Procesal Penal vulnera tanto el inciso
octavo del N°3 del articulo 19, de la
Constitucién, en donde se contem-
plaria lo que denomina “principio de
favorabilidad” de las leyes penales,
como el principio de igualdad con-
sagrado en el articulo N°21 propio
articulo 19 constitucional.
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En relacién con el principio con-
tenido en el articulo 19 N°3 inciso
octavo, sefiala que “e/ articulo 407 del
Codigo Procesal Penal permite conce-
der una circunstancia atenuante —la
del articulo 11 niimero 9— a aquellos
imputados que conociendo de los hechos
materia de la acusacion y de los ante-
cedentes de la investigacion los acepten
expresamente. Antes de la promulgacion
de esta norma, ello no resultaba posible,
por lo que penalmente se trata de una

ley mds favorable” (fs. 11).

Agrega que, considerada en abs-
tracto, la gradualidad de la entrada en
vigencia del Cédigo Procesal Penal,
no tiene ningin vicio de inconsti-
tucionalidad en la medida que se
refiera a normas de caricter procesal.
Sin embargo, sefiala, no podria alte-
rarse, sin infringir la Constitucién, la
entrada en vigencia de las disposicio-
nes penales de fondo, ya que en ese
caso existe un mandato expreso del
constituyente que obliga a la aplica-
cién de la ley mds favorable.

Luego, en cuanto al principio de
igualdad, afirma que la gradualidad
de la incorporacién del nuevo esta-
tuto penal entrafiaria, en este caso,
“...no solo una violacion al principio de
favorabilidad establecido en el articulo
19 N°3 inciso 8°, sino que muy espe-
cialmente vulnera la igualdad ante la
ley, toda vez que sujetos que realizan el
mismo hecho y en el marco del proceso
realizan el mismo reconocimiento (como
el que se presta en la declaracion inda-
gatoria) reciben penas distintas segin si
han sido juzgados conforme a las reglas
del Codigo Procesal Penal o si lo han
sido conforme a las reglas del Codigo de
Procedimiento Penal.” (fs. 12)
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QUINTO: Que, como puede apre-
ciarse, el conflicto constitucional se
encuentra centrado en la circuns-
tancia de que el requirente estima
que el precepto legal impugnado
infringe tanto el principio contenido
en el articulo 19 N°3°, inciso octavo
de la Constitucién Politica, como el
principio de igualdad (articulo 19
N°2° de la misma Ley Fundamental)
al permitir, a través de la graduali-
dad de la entrada en vigencia de un
nuevo estatuto penal, que quienes
cometieren delitos bajo la vigencia
del antiguo estatuto sean castigados
con mis severidad que aquellos que
perpetraren los mismos delitos bajo
la vigencia del nuevo estatuto.

|I. ANTECEDENTES.

SEXTO: Que el requerimiento de
inaplicabilidad formulado ante esta
Magistratura sélo cuestiona la cons-
titucionalidad de la frase final del
inciso segundo del articulo 484 del
Cédigo Procesal Penal. Sin embargo,
la impugnacién estd construida sobre
sucesivas remisiones, tanto al articulo
407 del Cédigo Procesal Penal como
al articulo 11 N°9 del Cédigo Penal.
Ninguna de estas normas ha sido
impugnada.

SEPTIMO: Que, para resolver el
presente requerimiento, s necesario
tener presente que la Reforma Pro-
cesal Penal entré en vigencia para
la Regién Metropolitana el 16 de
junio de 2005; que la atenuante de
“colaboracién sustancial en el escla-
recimiento de los hechos”, contenida
en el articulo 11 N°9 del Cédigo
Penal, entr6 en vigor el 31 de mayo
de 2002 y fue incorporada por la Ley
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N"19.806; y que, por ultimo, la fecha
de la comisién del delito fue el 8 de
enero de 2005.

OCTAVO: Que valga recordar que
el procedimiento abreviado es un
procedimiento especial regulado en
el Titulo III del Libro IV del Cédigo
Procesal Penal,sobre “Procedimientos
especiales y ejecucién”. El caricter de
este procedimiento es el de un proce-
dimiento basado en el consenso, una
figura propia del derecho negociado.
En ese sentido Maria Inés Horvitz
sefiala que “..de sistemas fundados, en
mayor o menor medida, en los principios
inquisitivo y acusatorio se ha ido evolu-
cionando hacia la incorporacion progre-
siva de elementos composicionales en el
proceso, instalando un tercer modelo de
referencia: el basado en el consenso. En
otras palabras, se afirma que el método
inquisitivo habria perdido significacion
para dar lugar a formas procesales que
atinan elementos acusatorios Y consen-
suales”. (Horvitz Lennon, Maria Inés,
y Lépez Masle, Julidn; Derecho Pro-
cesal Penal Chileno; Editorial Juri-
dica; Santiago, 2002; pag. 503).

II.LA- NORMA IMPUGNADA SE
ENCUENTRA  VALIDADA  POR
EL ARTICULO 8 TRANSITORIO
DE LA CONSTITUCION Y POR
LA JURISPRUDENCIA DE ESTE
TRIBUNAL.

1. Validacion porelarticulo8°transitorio
de la Constitucion.

NOVENO: Que, como se explicard
en este apartado, la aplicacién gradual
de las leyes procesales tiene sustento
en la misma Constitucién.
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En efecto, el articulo 8° tran-
sitorio, introducido por la Ley
N"19.519, que Crea el Ministerio
Publico (D.0.16.09.97), dispone lo

siguiente:

“Las normas del capitulo VII “Minis-
terio Publico”, regirdn al momento de
entrar en vigencia la ley orgdnica cons-
titucional del Ministerio Piiblico. Esta
ley podrd establecer fechas diferentes
para la entrada en vigor de sus dis-
posiciones, como también determinar
su aplicacion gradual en las diversas
materias y regiones del pais.

El capitulo VII “Ministerio Piiblico”, la
ley orgdnica constitucional del Minis-
terio Piiblico y las leyes que, comple-
mentando dichas normas, modifiquen
el Codigo Orgdnico de Tribunales y el
Codigo de Procedimiento Penal, se apli-
cardn exclusivamente a los hechos acae-
cidos con posterioridad a la entrada en
vigencia de tales disposiciones.” (Las
negritas son nuestras).

DECIMO: Que, en la discusién
legislativa de la Ley N"19.519 (Bole-
tin 1943-07), la Comisién Técnica
respectiva del Senado acordé dejar
establecidas las siguientes constan-
cias:

“a) que las leyes que regulan los proce-
dimientos ante los tribunales necesarios
para la administracion de justicia rigen
desde su publicacion y pueden ser apli-
cables a hechos ocurridos con anteriori-
dad a tal publicacion, a menos que ellas
mismas fijen otro efecto en el tiempo, lo
cual no vulnera la garantia de igualdad
ante la ley;

b) que no es la voluntad del constitu-
yente alterar en la presente reforma
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constitucional el principio general que
queda enunciado en la letra a) prece-
dente;

¢) que la mencion que se hace en esta
disposicion Trigesimasexz‘a transitoria,
del Codigo Orgdnico de Tribunales y del
Codigo de Procedimiento Penal, no sig-
nifica que se estime necesario dar rango
constitucional a la regulacion de los efec-
tos de las leyes procesales en el tiempo,
sino que tiene como tinico y exclusivo
proposito despejar dudas acerca del
sentido y alcance que se desea dar a los
rasgos de simultaneidad y graduali-
dad de la instauracion del nuevo sis-
tema de proceso penal;

d) que las enmiendas que, como conse-
cuencia de esta reforma constitucional,
deban introducirse en el Codigo Orgd-
nico de Tribunales y en el Cidigo de
Procedimiento Penal, también podrin
aplicarse gradualmente en las diversas
regiones del pais;

e) que la aplicacion de leyes diversas a
conflictos similares, hecha por un mismo
tribunal, si atentaria contra la garan-
tia constitucional de igualdad ante la
ley.” (Primer Informe de la Comisién
de Constitucién, Legislacién, Justi-
cia y Reglamento, Senado, Boletin

1943-07).

UNDECIMO: Que, como se
observa, el articulo 484 del Cédigo
Procesal Penal no hizo més que apli-
car la norma del articulo 8° tran-
sitorio de la Carta Fundamental al
cuerpo legal respectivo. Asi consta
en la historia del proyecto de ley que
establece un nuevo Cédigo de Pro-
cedimiento Penal (Boletin N°1630-
07-1), segun se pasa a explicar.
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En la discusién legislativa del actual
Cédigo Procesal Penal, la Comi-
si6n de Constitucién, Legislacién y
Justicia de la Cdmara de Diputados
escuchd la exposicién del entonces
decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad Catélica de Chile,
don Jaime del Valle, quien se refirié
a la aplicacién gradual del Cédigo
Procesal Penal en los siguientes tér-
minos:

“En su opinion, existird un periodo en
que necesariamente estardn en funciones
los dos Codigos, dado que en su concepto
seria un grave error considerar la vigen-
cia del nuevo en una misma fecha para
toda la Repiiblica. Si asi se pretendiera,
ello resultaria prdcticamente imposible,
no s6lo por los recursos econdmicos que se
requeririan en un momento dado, sino
también por los recursos humanos que
habrd que preparar y adecuar. Le parece
conveniente, por tanto, una aplicacion

gradual del nuevo C’o’digo.

Lo anterior no traeria menoscabo ni
violacion del principio constitucio-
nal de la igualdad ante la ley, porque
las diferencias del sistema procesal no
serian arbitrarias, sino, por el contra-
rio, indispensables para su adecuado
Sfuncionamiento. Puso como ejemplo el
caso de los tribunales letrados de menor
cuantia, que se fueron estableciendo
gradualmente en el pais, en reemplazo
de los jueces no letrados de distrito y de
subdelegacion, a los que terminaron por
sustituir en su totalidad.” (Las negritas
son nuestras)

DUODECIMO: Que, en el proceso
de tramitacién legislativa, el articulo
484 del Cédigo Procesal Penal fue
incorporado por la Comisién de
Constitucién, Legislacién, Justicia Y

Reglamento del Senado con el objeto
de regular claramente la transicién
entre ambos sistemas procesales
penales.

A propésito de la aplicacién diferida,
se indicé que en el articulo 4° tran-
sitorio de la Ley Organica Consti-
tucional del Ministerio Publico se
establecia un plazo de entrada en
vigencia de la reforma procesal penal
para las distintas regiones del pais.

En efecto, la Ley Orgéanica Cons-
titucional del Ministerio Publico,
N"19.640, dispone en su articulo 4°
transitorio:

“Articulo 4°.- Las normas que autori-
zan al Ministerio Piiblico para ejercer
la accion penal piiblica, dirigir la inves-
tigacion y proteger a las victimas y los
testigos, entrardn en vigencia con la
gradualidad que se indica a continua-
cion:

IV y IX Regiones 16 de diciembre de
2000.

II, IIT y VII Regiones 16 de octubre
de 2001.

I, XTI y XII Regiones 16 de diciembre
de 2002.

V, VI, VIII y X Regiones 16 de
diciembre de 2003.

Regiéon Metropolitana 16 de junio de
2005.

Dentro de los plazos indicados, se con-
formardn gradualmente las fiscalias
regionales, de acuerdo con los recursos
que se aprueben en las respectivas Leyes
de Presupuestos.”
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A pesar de que el articulo recién
transcrito  regulaba expresamente
las fechas de entrada en vigencia, la
Comisién decidid, para mayor clari-
dad, consignar dichas fechas de modo
expreso en el Cédigo Procesal Penal.
(Boletin  N°1630-07-1, Segundo
Informe Comisién de Constitucién,
Legislacién, Justicia y Reglamento

del Senado).

DECIMOTERCERO: Que, por
otra parte, la voluntad del constitu-
yente de permitir la vigencia gradual
de ciertas reformas legislativas ha sido
confirmada por la Ley N°20.245, que
modifica el articulo 77 de la Carta
Fundamental, para que las leyes pro-
cesales que establezcan un nuevo
sistema de enjuiciamiento puedan
fijar oportunidades diferentes para
su entrada en vigencia en las diversas
regiones del pais.

DECIMOCUARTO: Que, en
efecto, el articulo 77, inciso final, de
la Constitucién dispone:

“La ley orgdnica constitucional rela-
tiva a la organizacion y atribucio-
nes de los tribunales, asi como las leyes
procesales que regulen un sistema de
enjuiciamiento, podrdn fijar fechas
diferentes para su entrada en vigencia
en las diversas regiones del territorio
nacional. Sin perjuicio de lo anterior, el
Pplazo para la entrada en vigor de dichas
leyes en todo el pais no podrd ser superior
a cuatro anos.”

DECIMOQUINTO: Que, en con-
clusién, y como se profundizard mas
adelante, el precepto impugnado
tiene perfecta cobertura constitucio-
nal en la disposicién octava transito-

ria. Dicha posibilidad de gradualidad
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fue confirmada por la reforma cons-
titucional introducida por la Ley
N"20.245, ya citada.

2. Validacion por la jurisprudencia de
este Tribunal.

DECIMOSEXTO: Que la doctrina
expuesta no hace mds que reiterar las
consideraciones que esta Magistra-
tura formulé en la STC rol N°784.
En aquella causa se habia presentado
un requerimiento de inaplicabilidad
en que se cuestionaba la constitucio-
nalidad de la subsistencia respecto de
los militares de la norma del articulo
509 del Cédigo de Procedimiento
Penal, no obstante la entrada en
vigencia del nuevo Cédigo Procesal
Penal. La sentencia rechazé el reque-
rimiento en base a las siguientes con-
sideraciones:

“VIGESIMOCUARTO: Que de las
normas  reseniadas  precedentemente
puede inferirse que fue el propio Cons-
tituyente quien autorizé diferencias
de trato en el juzgamiento por parte
de tribunales militares y de otros tribu-
nales mientras no se produjera la ade-
cuacion de los primeros a las reglas de
procedimiento aplicables a la generali-
dad de la poblacion del pais. Desde esta
perspectiva, la legislacion que asi lo ha
reconocido no hace mds que aplicar el
mandato contenido en la propia Cons-
titucion.

(..)
VIGESIMOQUINTO: Que, conse-

cuentemente, desde el punto de vista
de la igualdad ante la ley resulta que
la diferencia de trato existente entre
el inciso primero del articulo 509 del
Codigo de Procedimiento Penal y el
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articulo 351 del Codigo Procesal Penal
no solo resulta razonable en la perspec-
tiva de los tiempos que el propio Consti-
tuyente ha querido otorgar al legislador
para adecuar el procedimiento aplicable
a la justicia militar a aquél que hoy rige
para todo el resto de la poblacion del pais,
sino que, al mismo tiempo, importa
una diferencia objetiva a cuyo conoci-
miento cualquier persona interesada ha
podido tener acceso en forma consecuente
con el desarrollo de la nueva reforma
procesal penal;”

DECIMOSEPTIMO: Que, de
todos los antecedentes expuestos
se deduce que la gradualidad con-
tenida en la norma del articulo 484
del Cédigo Procesal Penal obedece
a un expreso mandato constitucio-
nal que, por estar contenido en la
Constitucién, no puede calificarse de
inconstitucional. Expresamente, en
la elaboracién de la norma contenida
en el articulo 8° transitorio de la Ley
Suprema, se buscé despejar cualquier
duda de inconstitucionalidad en la
materia.

Esto bastaria para desechar el alegato
de vulneracién de la igualdad ante la
ley. Pero esta Magistratura se hara
cargo de los demds alegatos plantea-
dos por el requirente.

IV. EL ARTICULO 8 TRANSITORIO
SE APLICA TANTO A NORMAS
SUSTANTIVAS COMO ADJETIVAS.

DECIMOCTAVO: Que el requi-
rente ha planteado que la graduali-
dad de la entrada en vigencia de la
Reforma Procesal Penal, considerada
en abstracto, no contiene ninguna
inconstitucionalidad. Sin embargo,
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se tornaria inconstitucional cuando
afecta leyes penales de fondo. Asi,
sefiala, “si e/ Cddigo Procesal Penal
contuviere un delito que resultare mds
favorable que una tipificacion anterior,
ninguna alteracion a su vigencia podria
haber diferido su aplicacion pues la
constitucion (sic) manda a aplicar la ley
penal mds favorable desde su promulga-

cion.” (fs. 6).
DECIMONOVENO: Que, al

razonar como lo hace, el requirente
introduce la distincién entre normas
penales de fondo y normas simple-
mente procesales, y plantea que la
gradualidad es legitima en la medida
que no afecte leyes penales de fondo,
todo ello a la luz del articulo 19 N°3,
inciso octavo, de la Constitucién.

VIGESIMO: Que, como se desa-
rrollard m4s adelante en este fallo, la
norma del articulo 407 del Cédigo
Procesal Penal no es una norma sus-
tantiva puesto que la atenuante del
articulo 11 N°9 del Cédigo Penal no
opera automdticamente con el proce-
dimiento abreviado.

En todo caso, si se considerara sus-
tantiva, es pertinente tener en cuenta
que la gradualidad permitida por el
texto del articulo 8° transitorio de la
Constitucién no distingue, en rela-
cién a la Reforma Procesal Penal,
entre leyes sustantivas y adjetivas.

VIGESIMOPRIMERO: Que asi
lo confirma la Ley N°20.245 que,
con posterioridad a la Reforma Pro-
cesal Penal, modificé el articulo 77
de la Constitucién. En esta ultima
se habilité expresamente al legisla-
dor para introducir la aplicacién gra-
dual territorial en ciertos casos, pero
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solamente cuando se tratare de leyes
procesales que regularan sistemas de
enjuiciamiento.

VIGESIMOSEGUNDO:  Que,
para facilitar la comparacién entre
los dos preceptos constitucionales
que permiten introducir sistemas
diferidos de vigencia, se transcriben
a continuacion.

El articulo 8° transitorio, relativo a la
Reforma Procesal Penal, dispone:

“Las normas del capitulo VII “Minis-
terio Piiblico’, regirin al momento
de entrar en vigencia la ley orgdnica
constitucional del Ministerio Piblico.
Esta ley podrd establecer fechas dife-
rentes para la entrada en vigor de sus
disposiciones, como también determinar
su aplicacion gradual en las diversas
materias y regiones del pais.

Por su parte, el articulo 77, inciso
final, en su versién reformada, pres-
cribe:

“La ley orgdnica constitucional rela-
tiva a la organizacion y atribuciones
de los tribunales, asi como las leyes
procesales que regulen un sistema de
enjuiciamiento, podrin fijar fechas
diferentes para su entrada en vigencia
en las diversas regiones del territorio
nacional. Sin perjuicio de lo anterior, el
plazo para la entrada en vigor de dichas
leyes en todo el pais no podrd ser superior
a cuatro anos.”

VIGESIMOTERCERO: Que,
como puede apreciarse, la distincién
introducida por el constituyente en
el nuevo articulo 77 inciso final, no
existe en el articulo 8° transitorio. Es
decir, pudiendo haber distinguido

y existiendo la distincién respecto
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de otras materias, en relacién a las
normas del Ministerio Publico que
a su vez contienen y sustentan las
otras normas relativas a la Reforma
Procesal Penal, no se hizo distincién
alguna.

Luego, no puede afirmarse que el arti-
culo 8¢ transitorio de la Constitucién
es inconstitucional por contradecir
lo dispuesto en el articulo 19 N°3,
inciso octavo, de la misma Consti-
tucién. En aquellos casos debe darse
a la Constitucién una interpretacién
armonica que permita la subsistencia
de todos sus preceptos.

VIGESIMOCUARTO: Que
reafirma lo anterior el tenor del men-
saje de la Ley N°20.245 precedente-
mente citada (Boletin 5560-07):

“(...) que, atendidos los resultados
obtenidos a través de la implementa-
cion gradual de la reforma procesal
penal, se ha llegado al convencimiento
que tal habilitacion debe ser extendible
a otros procesos de reforma que involu-
cran una serie de factores que sélo pue-
den ser medidos y probados de manera
paulatina, permitiendo de esta forma
que los grandes cambios propuestos a
nivel normativo, logren cristalizarse
a través de una implementacion ade-
cuada a las realidades politicas, cultu-
rales y sociales de la Nacion.”

()

“En consecuencia, la modificacion pro-
puesta apunta a establecer una habi-
litacién constitucional al legislador,
de manera explicita, para configurar
del modo que sea mds conveniente en
cada caso, la aplicacion progresiva de
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las leyes procesales que establezcan un
nuevo sistema de enjuiciamiento.

En tal sentido, la reforma sometida
a vuestra consideracion no tiene por
objeto introducir a nivel constitucional
una regulacion, en términos generales,
de los efectos de la ley en el tiempo y en
el espacio. Esta es una cuestion que sigue
entregada a la configuracion del legis-
lador.”

VIGESIMOQUINTO: Que en la
discusién legislativa recién referida
se enfatizé que la respectiva reforma
constitucional salvaria la eventual
contradiccién de un sistema de apli-
cacién gradual con el principio de
igualdad. En ese sentido se lee el
Informe de la Comisién de Cons-
titucién, Legislacién y Justicia de la
Camara de Diputados:

“Los  representantes del  Ejecutivo,
haciéndose cargo de las objeciones for-
muladas, serialaron que la habilitacion
que se establecia resultaba necesaria,
precisamente, porque la graduali-
dad territorial que se proponia, podia
entrar en conflicto con principios cons-
titucionales como la igualdad en la
ley y ante la ley y con la concepcion del
estado unitario. Insistieron en que no
se proponia una regulacion, en térmi-
nos generales, de los efectos de la ley en
el tiempo, algo siempre de dominio del
legislador, sino que de una habilitacion
diferida en el dmbito territorial para la
entrada en vigencia de un sistema de
enjuiciamiento (...)

Recordaron que en el caso de la reforma
procesal penal, se habia criticado su
implementacion por cuanto al apli-
car en algunas regiones un régimen
con mds garantias que el vigente en
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las zonas en que, producto de la gra-
dualidad, aiin no se implementaba la
reforma, se estaria atentando contra
el principio de la igualdad ante la ley.
Tales criticas no tendrian mayor asi-
dero, toda vez que el principio citado
deberia complementdrselo con lo que
seriala el pdarrafo segundo del niimero
2° del articulo 19, que establece que ni
la ley ni autoridad alguna podrin esta-
blecer diferencias arbitrarias, de lo que
se seguim’a que no seria un re’gimen de
identidad ante la ley lo que garantiza-
ria la Constitucion, sino la proscripcion
de regimenes juridicos privilegiados o
arbitrarios. En todo caso, la misma
Constitucién habria permitido la
aplicacion gradual de la reforma en la
disposicion octava transitoria, prece-
dente que habria zanjado la discusién
acerca de la constitucionalidad de la
aplicacion diferida de la norma en el
dmbito territorial.”

En el mismo sentido apunta la inter-
vencién en la discusién en la Cimara
de Diputados del Sefior Bustos, quien
senalé que:

“... desde un punto de vista juridico, si
no se establecia constitucionalmente
la gradualidad, se iba a producir un
problema en relacion con la igualdad
ante la ley y con el debido proceso. Por
eso, con esta nueva reforma a la Cons-
titucion Politica se salva el problema
de igualdad ante la ley, pues se esta-
blece la gradualidad territorial de
la entrada en vigencia de las nuevas
leyes de organizacion de los tribuna-
les y de las leyes sobre enjuiciamiento,
y también se salva el problema desde
el punto de vista del debido proceso,
que era un tema que habia quedado
pendiente respecto de la reforma proce-
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sal penal.”(CAMARA DE DIPUTA-
DOS, LEGISLATURA 3554, Sesion
1234, en jueves 3 de enero de 2008).

VIGESIMOSEXTO: Que, ade-
mds, en el mismo mensaje de la Ley
N"20.245 se dejé expresamente con-
signada la idea de que la reforma
del articulo 77 de la Constitucién se
referia s6lo a normas procesales y no
sustantivas, lo que contrasta con el
tenor del articulo 8° transitorio de la
Carta:

“En primer lugar, la reforma extiende
sus efectos solo sobre las leyes procesa-
les, tal como comienza enunciando la
norma propuesta.

Abhora bien, la expresion “leyes procesa-
les” requiere ciertas precisiones.

Desde luego, el contenido de estas nor-
mas comprende no solo a aquellas que se
refieren a procedimientos y que han sido
clasificadas doctrinariamente como nor-
mas de derecho procesal funcional, sino
también aquellas relativas a la deter-
minacion de los drganos que intervie-
nen en ellos, asi como la determinacion
de sus competencias, es decir, normas de
derecho procesal orgdnico. En efecto, una
de las definiciones dadas por la doctrina
a la expresion “ley procesal’, seriala que
se trata de ‘aquella norma juridica que
dice relacion con la organizacion de los
tribunales de justicia, con la determina-
cion de sus atribuciones y competencias
o con el establecimiento de las normas
de procedimiento a que deben someterse
tanto los tribunales como las personas
que actiian en el proceso”.

Dicho de manera simple, el término
“leyes procesales” no comprende las leyes
sustantivas. El término se refiere a las
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normas  demominadas  ‘ordenatoria

litis”, excluyendo a las normas sustanti-
« . . s e »

vas o ‘decisoria litis’.

Por otra parte, la utilizacion de una
formula en plural (“leyes procesales’)
permite dar cuenta que, dada la mag-
nitud que reviste establecer un sistema
de enjuiciamiento, muchas veces es nece-
sario la dictacion de mds de un cuerpo
legal para hacer frente a los distintos
aspectos, tanto funcionales como orgdni-
cos. Ast, suele suceder que una sola ley no
baste para instaurar un sistema de estas
caracteristicas P sin embargo, sea parte
indispensable del funcionamiento efec-
tivo del mismo, por lo que su entrada en
vigor se relacione en forma interdepen-
diente junto a la entrada en vigencia de
otros cuerpos legales. La configuracion
de estos mecanismos queda entregada al

legislador.” (Mensaje Ley N20.245).
VIGESIMOSEPTIMO: Que, en

sintesis, la gradualidad de la Reforma
Procesal Penal se aplica tanto a
normas sustantivas como adjetivas.
Cuando se ha querido limitar dicha
posibilidad sélo a normas adjeti-
vas, asi se ha formulado de manera
expresa, tal como se hizo en la
reforma del articulo 77 de la Carta
Fundamental, introducida por la ya

referida Ley N"20.245.

V. EL ARTICULO 11 N°9 DEL
CODIGO PENAL NO SE APLICA

AUTOMATICAMENTE EN  EL
PROCEDIMIENTO ABREVIADO.
VIGESIMOCTAVO: Que, por

otra parte, el requirente ha plan-
teado que la infraccién constitu-
cional supuestamente contenida en
el articulo impugnado, se produce
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porque la aplicacién o no aplicacién
del procedimiento abreviado seria
determinante para la procedencia o
improcedencia de la atenuante del
articulo 11 N°9 del Cédigo Penal.
De este modo existiria un obligado
vinculo entre la aplicacién del proce-
dimiento abreviado y la modificacién
de responsabilidad penal derivada de
la atenuante que éste llevaria impli-
cita.

VIGESIMONOVENO: Que,
como ya se sefalé precedentemente,
el procedimiento abreviado es un
procedimiento especial regulado en
el Titulo III del Libro IV del Cédigo
Procesal Penal, sobre “Procedimien-
tos especiales y ejecucion”.

Este procedimiento “importa, bdsi-
camente, en su esencia una auténtica
negociacion que es llevada a cabo por
los principales sujetos del proceso, esto es,
el imputado y el fiscal, transaccion que
queda concretada y plasmada en la exis-
tencia de un verdadero acuerdo” (Correa
Selamé, Jorge Danilo; Procedimiento
abreviado y salidas alternativas; Edi-
torial PuntoLex; Santiago, 2007; pag.
107).

TRIGESIMO: Que no le corres-
ponde a esta Magistratura entrar a
calificar si en el caso de autos procede
o no la atenuante contemplada en el
articulo 11 N°9 del Cédigo Penal, ya
que aquello corresponde al juez que
resolverd el fondo del asunto. No
obstante, para llevar a cabo el reque-
rido andlisis de constitucionalidad,
este Tribunal debe constatar que la
atenuante a la que el articulo 407 del
Cédigo Procesal Penal hace referen-
cia a propésito del procedimiento
abreviado, no procede automaitica-
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mente con dicho procedimiento.
Para que proceda es necesario que
concurran tanto los requisitos que
establece el articulo 407 del Cédigo
Procesal Penal como los que establece
el Cédigo Penal para que se entienda
sustancialmente configurada la res-
pectiva atenuante.

1. Los requisitos que establece el
articulo 407 del Cddigo Procesal
Penal para que proceda la atenuante
del articulo 11 N°9 del Codigo Penal
en el procedimiento abreviado.

TRIGESIMOPRIMERQO: Como
primera cuestién, se debe tener
en cuenta que el articulo 406 del
Cédigo Procesal Penal establece los
siguientes presupuestos para el pro-
cedimiento abreviado:

1. Que la pena solicitada por el fiscal
€n su acusacion no supere un cierto
limite;

2. Que el imputado acepte los hechos
materia de la acusacién y los antece-
dentes de la investigacién que la fun-

den;y

3. Que el querellante, si lo hubiere,
no se oponga al procedimiento abre-
viado o, si lo hace, su oposicién no se
considere fundada.

TRIGESIMOSEGUNDO: Que,
tal como se sefial6, la aceptacién de
los hechos por parte del imputado es
una de las circunstancias que deben
concurrir para la procedencia de este
procedimiento. Concurriendo dicha
circunstancia, ademds de las otras
que establece el referido articulo, el
fiscal puede solicitar al juez de garan-
tia el procedimiento abreviado y en
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esa solicitud el fiscal tiene la facultad
de considerar como suficiente dicha
aceptaciéon para estimar que concu-
rre la circunstancia atenuante del

articulo 11, N°9, del Cédigo Penal.

Asi lo establece el inciso tercero del
articulo 407 del Cédigo Procesal
Penal (en lo sucesivo CPP) al dispo-

ner:

“Si se hubiere deducido acusacion, el
Jfiscal 'y el acusador particular podrin
modificarla segin las reglas generales,
asi como la pena requerida, con el fin
de permitir la tramitacion del caso con-
forme a las reglas de este Titulo. Para
estos efectos, la aceptacion de los hechos
a que se refiere el inciso segundo del
articulo 406 podrd ser considerada
por el fiscal como suficiente para esti-
mar que concurre la circunstancia ate-
nuante del articulo 11, N9, del Cddigo
Penal, sin perjuicio de las demds reglas
que fueren aplicables para la determi-
nacion de la pena.” (Las negritas son
nuestras).

TRIGESIMOTERCERO: Que,
una vez formulada la solicitud de
procedimiento abreviado, el juez de
garantia puede pronunciarse recha-

zando la solicitud o aceptindola
(Articulo 410 del CPP).

Si la rechaza dictard el auto de aper-
tura del juicio oral y se tendrin por
no formuladas la aceptacion de los
hechos por parte del acusado y la
aceptacién de los antecedentes por
parte del imputado.

Si la acepta, se procederd a la trami-
tacién en conformidad al procedi-
miento abreviado y el juez “no podri
imponer una pena superior ni mds des-
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favorable a la requerida por el fiscal o el
querellante, en su caso.” (Articulo 412

del CPP).

TRIGESIMOCUARTO:  Que,
como se advierte de las normas cita-
das precedentemente, dentro del
procedimiento abreviado, la aplica-
cién de la atenuante del articulo 11
N9 del Cédigo Penal estd sujeta a
un doble requisito para su proceden-
cia. Por una parte, es necesario que
el fiscal estime que es aplicable y la
incorpore en su solicitud de pena;
por la otra, es necesario que el juez
acoja la solicitud de procedimiento
abreviado.

TRIGESIMOQUINTO: Que, en
consecuencia, la atenuante no pro-
cede de manera automatica. Si bien
es cierto que el juez no puede impo-
ner una sancién mds severa que la
solicitada por el fiscal, y eso se puede
considerar una ventaja del procedi-
miento abreviado, también es cierto
que la procedencia de la atenuante
del articulo 11 N°9 del Cédigo Penal
depende tanto de una estimacién
facultativa del fiscal como de la acep-
tacién de procedencia del procedi-
miento abreviado por parte del juez
de garantia.

TRIGESIMOSEXTO: Que, si
se hace un contraste entre el nuevo
escenario del procedimiento abre-
viado y el antiguo procedimiento
penal, se puede verificar que en éste
la atenuante de la “colaboraciéon
sustancial’—o de la “espontinea con-
tesién”, que era la atenuante original—
también podia ser considerada por el
juez para determinar la pena.
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TRIGESIMOSEPTIMO: Que,
en conclusion, la condicién de acep-
tacién de los hechos por parte del
imputado es un presupuesto 16gica
y necesariamente vinculado al ini-
cio del procedimiento abreviado, ya
que éste consiste precisamente en
una negociacién en la que el impu-
tado renuncia a su derecho a tener
un juicio oral a cambio de que el fis-
cal ofrezca una pena que sirva como
limite para el juez.

Sin embargo, a esa aceptacién de los
hechos, necesaria para la proceden-
cia del procedimiento abreviado, no
le sigue la consecuencia légica de la
aplicacién de la atenuante.

TRIGESIMOCTAVO: Que la no
procedencia automatica de la respec-
tiva atenuante en el procedimiento
abreviado ha sido confirmada en
abundante jurisprudencia de los tri-
bunales ordinarios.

Asi, por ejemplo, la Corte de Apela-
ciones de Santiago, en la causa RUC
0500398487-9, Ingreso Corte 223-
2005, sefialé:

“Que la atenuante del articulo 11 N°9
solicitada por la defensa se rechazard,
dado que no concurren antecedentes
que la sustenten. En efecto, el hecho de
aceptar el procedimiento abreviado de
parte del imputado, es decir, no con-
trovertir los hechos de la acusacién y
aceptar los antecedentes de la investi-
gacion no deviene automdticamente
en el nacimiento de la atenuante indi-
cada. De ser asi, se podria producir
una consecuencia peligrosa para toda
la estructura del sistema, cual es que
todo procedimiento abreviado traeria
consigo una modificatoria de responsa-
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bilidad penal, obligando al Ministerio
Piiblico a desarrollar una actividad
argumentativa frente a una verda-
dera suerte de presuncién que el legis-
lador no ha previsto. En la especie, la
renuncia que realiza el imputado a su
derecho a tener un juicio oral, piiblico y
contradictorio de manera libre, supone
de otra parte obtener un marco penal
mds favorable, con toda certeza que no
podrd imponérsele una pena mds ele-
vada que la que solicitaba el Ministerio
Priblico y, con ello, evitar las consecuen-
cias de una exposicion abierta como lo
es el juicio oral. No existe investigacion
alguna que mejore o disminuya por ir a
un juicio oral. Otra cosa es lo que se logre
acreditar en él. Mas, cerrada la investi-
gacion y practicada la acusacion, no es
posible seguir recopilando antecedentes
para llevarlos como prueba al juicio.”

En el mismo sentido,la misma Corte
de Apelaciones de Santiago ha expre-
sado (causa RUC 0500321450-K,
ingreso Corte 78-2005):

“9°) Que, en consecuencia, no puede
asimilarse esta modificatoria de respon-
sabilidad penal a una ventaja adicio-
nal del procedimiento abreviado. En
efecto, este procedimiento garantiza
al acusado que en el evento que se
dicte sentencia condenatoria, no
podra imponérsele una pena superior
a la solicitada por el Fiscal, aunque si
una de menos entidad y es, precisa-
mente, en ello que radica la ventaja
que para el imputado representa ser
juzgado en este procedimiento.

10°) Que, por otra parte, debe con-
siderarse que constituye presupuesto
indispensable para la aplicacion del pro-
cedimiento de que se trata que el impu-
tado, estando en conocimiento de los
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hechos materia de la acusacion y de los
antecedentes de la investigacion en que
ella se funda, los acepte expresamente y
manifieste su conformidad con la apli-
cacion del mismo, de manera que esta
aceptacion no puede al mismo tiempo
configurar la minorante en andlisis,
st como sucede en este caso, ella no estd
avalada por otros elementos que aquél
hubiere aportado a la investigacion’.

La misma doctrina se puede encon-
trar en la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso, Ingreso
826-2004:

“TERCERO: Que, en la especie, el
imputado no ha declarado en el proceso,
ni tampoco integrd ninguna actuacion
que pudiera ser apreciada como de cola-
boracion al esclarecimiento de los hechos,
sin que pueda atribuirse esta virtud a
su aceptacion expresa de los hechos y su
conformidad con la aplicacion de este
procedimiento, supuesto que tal acep-
tacion es, de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 406 del Codigo Procesal
Penal, presupuesto para el procedi-
miento abreviado que, en todo caso,
precisa de la voluntad del imputado y el
Fiscal y su aprobacion por parte del Juez

. »

de Garantia

Los requisitos sustanciales exigidos
por el Cddigo Penal para que se
entienda configurada la atenuante
del articulo 11 N°9 del Codigo
Penal.

TRIGESIMONOVENO:  Que,
como se ha constatado, para que
efectivamente concurra la minorante
del articulo 11 N°9 del Cédigo Penal,
es necesario que exista una verdadera
y sustancial colaboracién.
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La norma que contiene la atenuante
dispone que ésta se aplica “si se ha
colaborado sustancialmente al escla-
recimiento de los hechos.” Antes de
la reforma introducida por la Ley
N"19.806, el Cédigo Penal se refe-
ria a la “espontdnea confesién’. De
acuerdo a los criterios jurispruden-
ciales desarrollados a propédsito de
la “espontdnea confesién’, para que
ésta fuera procedente y atenuara la
responsabilidad penal, era necesario
que se cumplieran estrictas circuns-
tancias. Dichos criterios se han man-
tenido bajo la nueva atenuante de
“colaboracién” sustancial. En ese sen-

tido, Miguel Angel Gonzilez sefiala:

“Como hemos wvisto, algunos entendie-
ron que el articulo 11 niimero 9 en su
actual concepcion, seria de una aplica-
cion mds laxa que su antecesor lo que,
a nuestro modo de ver, no ha ocurrido.
Por el contrario, el criterio jurispru-
dencial ha sido similar al seguido para
interpretar la fenecida aminorante de
la confesion espontanea” (Gonzilez,
Miguel Angel; La circunstancia ate-
nuante del articulo 11 nimero 9 del
Cédigo Penal y su evolucién legisla-
tiva: desde la confesién espontinea
a la colaboracién sustancial; Gaceta
Juridica N°318; Santiago, 2006; pég.
22).

CUADRAGESIMO: Que, de
acuerdo a los criterios jurispruden-
ciales desarrollados en la materia, la
colaboracién debe ser “sustancial”.
Esto significa que debe ser consi-
derable o incluso determinante para
esclarecer la ocurrencia de un delito,
de modo que sin la colaboracién del
imputado la persecucién del delito

habria sido dificil o imposible. Ello
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implica una calificacién por parte del
juez.

En ese sentido se ha pronunciado la
jurisprudencia del Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Antofagasta que

declaré:

“En efecto, con esta minorante se pre-
tende premiar al imputado que, por via
de aportar antecedentes, facilita la labor
de persecucion del Estado, desarrollando
asi una actuacion a la que no estd obli-
gado en modo alguno desde que tiene
derecho a guardar silencio durante todo
el procedimiento.

Sin embargo, aiin si considerdramos que
los acusados por la via de sus confesio-
nes han colaborado al esclarecimiento de
los hechos, de todas formas deberiamos
concluir que no concurre la atenuante,
pues no cualquier ayuda es apta para
producir el efecto morigerador de su
responsabilidad, desde que la norma
predica que la misma debe ser sustan-
cial, es decir, se requiere que de modo
considerable, si no decisivo, aporte a
la aclaracion de un delito. Sélo estas
poderosas razones de politica-criminal,
autorizan para alterar el régimen puni-
tivo normal del Codigo en el entendido
que sin la colaboracion del imputado
por via de su confesion u aporte de
otros antecedentes probatorios, nece-
sariamente calificados, como testigos,
instrumentos o evidencias materiales,
la persecucion penal habria sido impo-
sible o altamente dificultosa. Asi por
lo demds lo deja claro la Comision de
Legislacion y Justicia del Senado lo que
se manifiesta también en haber conside-
rado como modelo el Codigo Penal aus-
triaco del ario 1.974, que concibe como
atenuante, también con un alto estin-
dar de procedencia: “cuando el autor
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mediante su declaracion ha contribuido

esencialmente al descubrimiento de la
verdad’.

()

De este modo, si bien se modifico la
redaccion de la norma para compatibi-
lizarla con los principios ya indicados,
debe necesariamente estimarse que la
alta exigencia que planteaba la norma
para atenuar la responsabilidad
penal, esto es, que el linico medio para
establecer la participacion del proce-
sado fuera su confesion espontdnea, se
mantienen, requiriéndose también hoy
dia que la contribucion del imputado
sea determinante a la hora de la acla-
racion de los hechos.” (considerando

15,27-06-2002, RUC 010080348-7,
RIT N°11-2002).

Manteniendo la misma doctrina
jurisprudencial recién expuesta, el
Tribunal Oral de Talca, en causa RIT
9-2003, senala que la colaboracién
no serfa sustancial si no aporta nada
nuevo en la investigacion:

“..lo esencial y mds importante de la
investigacion son precisamente sus ﬁnes
y éstos no son otros que la comprobacion
del hecho y la identificacion y respon-
sabilidad de los participes en el mismo,
elementos ambos que se encontraban
plenamente establecidos con antela-
cién al primer contacto personal que
Carabineros tuvo con el acusado...”

En el mismo sentido se pronuncia
el Tribunal Oral de Antofagasta, en
causa RIT 69-2005, en relacién con
la confesién del acusado:

“Si bien el imputado confesé la perpe-
tracion del delito, ello no necesariamente
configura la atenuante, pues lo que la

FaiLos



Materias de Interés General

constituye no es ese reconocimiento
sino la colaboraciéon al esclareci-
miento de los hechos”.

(-.r)

“Cierto es que en oportunidades una
confesion plena  puede constituir la
colaboracion exigida en la norma, pero
no cuando el ilicito y la participacion
estdn cabalmente demostrados a la
hora de la intervencion del acusado’.

Con la misma légica de los fallos
anteriores, el Juzgado de Garantia de
Loncoche, en causa RIT 676-2001,
configura el requisito de la colabora-
cién sustancial de un modo exigente,
sin el cual la persecucién penal habria
sido imposible:

”...consta que el acusado presta decla-
racion voluntaria ante Carabineros
aun antes de ser detenido y luego ante
la fiscalia, renunciando a su derecho a
no autoincriminacion, lo que eviden-
cia subjetivamente una colaboracion
de contribuir en la investigacion brin-
dando los elementos necesarios que per-
mitieron concluir prontamente con ésta.
Al respecto para dar por configurada
la atenuante mencionada, debemos
entender que sin la colaboracion del
imputado por via de la confesion y
aporte de otros antecedentes proba-
torios, necesariamente calificados, la
persecucion penal habria sido imposi-
ble o altamente dificultosa’. (...)

“Efectivamente, la declaracion opor-
tuna, veraz y efectiva, en la que reco-
noce el hecho ilicito y su participacion,
es sustancial, pues sin ella no podriamos
sostener con tal conviccion ambos hechos
y los supuestos del delito de robo en que
nos encontramos. Como se wve, la cola-

31

boracion del acusado aportd elementos
variados convincentes y abundantes a
la determinacion factica del fiscal y del
Tribunal, pues no se hubiese llegado
a tal conclusion sin sus declaraciones,
pues a este juicio, cabe concluir que
excluida dicha colaboracion, sin lugar
a dudas el resultado de la persecucién
bubiera sido distinto...”

CUADRAGESIMOPRIMERO:
Que, como se ha expuesto, no basta
con la aceptacién de los hechos
por parte del imputado, para que
se entienda configurada la referida
atenuante. Mds bien, para dicha
procedencia, se requieren exigentes
circunstancias adicionales.

En consecuencia, no existe un vin-
culo obligado entre el procedimiento
abreviado y la atenuacién de la res-
ponsabilidad penal. De este modo,
la no aplicacién del procedimiento
abreviado no equivale a una afec-
tacion del articulo 19 N°3°, inciso
octavo, de la Constitucidn.

VI. LA ATENUANTE DEL ARTICULO 11
N°9 DEL CODIGO PENAL PUEDE
SER  INVOCADA DE FORMA
SEPARADA DEL ARTICULO 407
DEL CODIGO PROCESAL PENAL.

CUADRAGESIMOSEGUNDO:
Que en el alegato del requirente
subyace el deseo de aplicar retroac-
tivamente el articulo 407 del Cédigo
Procesal Penal a la fecha en que se
cometié el delito, bajo la apariencia
de una supuesta norma mds favora-
ble. De este modo, pretende aplicar
hacia el pasado —cinco meses antes
(enero de 2005 en vez de junio de
2005)- un procedimiento especifico
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para poder, en ese contexto, invocar
una atenuante reglada con ciertos
efectos que el mencionado procedi-
miento establece. No obstante, la sola
atenuante a que se remite el articulo
407 del CPP, es decir la del N°9 del
articulo 11 del Cédigo Penal, a pesar
de que estd vigente desde mayo de
2002, no introduce los efectos pre-
tendidos por el actor. Estos efectos,
propios del procedimiento abreviado,
s6lo se aplican en ese procedimiento
y no hay razén, ni desde el princi-
pio contenido en el articulo 19 N°3,
inciso 8° de la Constitucién, ni desde
el principio de igualdad, para exten-
der su aplicacién del modo preten-
dido por el requirente.

CUADRAGESIMOTERCERO:
Que, sin embargo, en su lugar cabe
precisar que la referida atenuante no
la configura el nuevo Cédigo Proce-
sal Penal en su articulo 407, sino que
remite al Cédigo Penal. El articulo

407 del CPP dispone:

“Si se hubiere deducido acusacion, el
Sfiscal y el acusador particular podrin
modificarla segin las reglas generales,
asi como la pena requerida, con el fin
de permitir la tramitacion del caso con-
forme a las reglas de este Titulo. Para
estos efectos, la aceptacion de los hechos
a que se refiere el inciso segundo del
articulo 406 podrd ser considerada
por el fiscal como suficiente para esti-
mar que concurre la circunstancia ate-
nuante del articulo 11, N9, del Cidigo
Penal, sin perjuicio de las demds reglas
que fueren aplicables para la determi-
nacion de la pena.” (Las negritas son
nuestras).

CUADRAGESIMOCUARTO:
Que la norma del articulo 11 N°9 del

32

Cédigo Penal, a que se hace remision,
establece:

“Art. 11. Son circunstancias atenuan-
tes:

()

9a. Si se ha colaborado sustancialmente
al esclarecimiento de los hechos.”

CUADRAGESIMOQUINTO:
Que la atenuante de colaboracién
sustancial contenida en el articulo
11 N9 del Cédigo Penal fue incor-
porada a dicho cuerpo legal por
mandato del articulo 1° de la Ley
N"19.806, que Establece las Nor-
mas Adecuatorias del Sistema Legal
Chileno a la Reforma Procesal Penal.
Entré en vigor el 31 de mayo de
2002, de acuerdo a la regla general
establecida en el articulo transitorio
de la Ley N"19.806, que dispone:

“Articulo transitorio.- Las normas de
la presente ley entrardn en vigencia a
partir de la fecha de su publicacion en el
Diario Oficial.

Se exceptiian aquellas normas relativas
al ejercicio de la accion penal piiblica, la
direccion de la investigacion y la pro-
teccion de las victimas y testigos; a la
competencia en materia penal y a la ley
procesal penal aplicable, todas las cua-
les entrardn en vigencia gradualmente
para las Regiones 1, XI, XII, V] VI,
VIII, X y Metropolitana de Santiago,
de conformidad al calendario estable-
cido en el articulo 4° transitorio de la ley

N°19.640.”.
CUADRAGESIMOSEXTO: Que

el punto anotado es relevante porque
la Reforma Procesal Penal entré en
vigor en la Regién Metropolitana el
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16 de junio de 2005, mientras que la
reforma del Cédigo Penal, que incor-
poraba la nueva atenuante en estu-
dio, lo hizo el 31 de mayo de 2002.
En consecuencia, la vigencia de la
referida atenuante es anterior a la
entrada en vigor de la Reforma Pro-
cesal Penal para la Regién Metropo-
litana. La relevancia de estas fechas
radica en que, segin consta en el
fallo de primera instancia, el delito
fue cometido por el requirente el 8

de enero de 2005.

De este modo, ya descartada la idea
de que el procedimiento abreviado se
traduce necesariamente en una ate-
nuacién automdtica de la pena, en
nada podia afectarle al requirente la
gradualidad de aplicacién del Cédigo
Procesal Penal establecida en el arti-
culo impugnado, ya que la atenuante,
es decir la verdadera norma que per-
mitirfa una atenuacién de la pena, ya
se encontraba vigente cuando come-
ti6 el delito.

CUADRAGESIMOSEPTIMO:
Que, en segundo lugar, la pretensién
del actor en el sentido de que el con-
texto del procedimiento abreviado lo
favorece sustancialmente por llevar
aparejada una atenuacién de respon-
sabilidad, es una afirmacién que se
contradice en los hechos. En efecto,
como ya se ha referido, en el nuevo
procedimiento abreviado se requiere,
para la procedencia de la atenuante,
tanto los requisitos propios del pro-
cedimiento abreviado como los
requisitos sustanciales de la respectiva
atenuante. En cambio, en el procedi-
miento penal antiguo sélo se requiere
la satisfaccién de estos altimos requi-
sitos sustanciales. Esto confirma la
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decisién de rechazar el alegato del
requirente relativo a una supuesta
vulneracién del principio contenido
en el articulo 19 N°3, inciso octavo,
de la Carta Fundamental.

Y VISTO lo prescrito en los articu-
los 19, N°s. 2° y 39, inciso octavo, 93,
inciso primero, N°6°, e inciso undé-
cimo, de la Constitucién Politica y
las disposiciones pertinentes de la
Ley N"17.997, Organica Constitu-

cional del Tribunal Constitucional,

SE DECLARA QUE SE
RECHAZA EL REQUERI-
MIENTO DE INAPLICABI-
LIDAD DEDUCIDO A FOJAS
1. DEJESE SIN EFECTO LA
SUSPENSION DEL PROCE-
DIMIENTO DECRETADA A
FOJAS 28.

Acordada con el voto en contra de
los Ministros seiiores Raul Ber-
telsen Repetto, Hernin Vodano-
vic Schnake y Mario Fernandez
Baeza quienes estuvieron por aco-
ger el requerimiento en orden a los
siguientes motivos:

1. Que el tercer inciso del articulo
407 del denominado Cédigo Pro-
cesal Penal faculta al fiscal, al soli-
citar un procedimiento abreviado,
para considerar que concurre la ate-
nuante del articulo 11, ndmero 9°
del Cédigo Penal (“si ha colaborado
sustancialmente al esclarecimiento
de los hechos”) cuando el imputado
ha aceptado los hechos materia de la
acusacion, segin lo sefala el inciso
segundo del articulo 406 del ya citado
cuerpo legal procedimental.
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2. Que la citada facultad del fiscal
debe considerarse enmarcada dentro
de aquellas circunstancias que con-
figuran “la ley mds favorable al reo”,
la mds antigua y reputada excepcién
al principio de la irretroactividad de
la ley penal, que en nuestro orde-
namiento constitucional encuentra
consagracién en el inciso séptimo
del nimero 3° del articulo 19 de la
Constitucién Politica de la Repu-
blica: “Ningun delito se castigard con
otra pena que la que sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su
perpetracién a menos que una nueva
ley favorezca al afectado.”

3. Que la expresiéon constitucional
citada “nueva ley”, incluye sin duda
al Cédigo Procesal Penal, ain —pero
especialmente— cuando su entrada
en vigencia acaece después de perpe-
trado el hecho y antes de su enjuicia-
miento

4. Que la vigencia gradual del deno-
minado Cédigo Procesal Penal en el
territorio de la Republica, establecida
en su propio articulo 484,armonizado
con la norma dispuesta en el articulo
4o transitorio de la Ley N"19.640,
Orgianica Constitucional del Minis-
terio Publico, y ambas amparadas
en la octava disposicién transitoria
del Constitucién, se refiere cierta-
mente a normas tanto sustantivas
como adjetivas, pero ambas de cardc-
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ter procesal, no penal-constitucional
como las propias del principio de la
tavorabilidad, invocado en la especie.
En consecuencia, no es pertinente el
contraste entre sustantividad y adje-
tividad, sino el de procesal versus
penal-constitucional, primando éste
ultimo.

5. En consecuencia, resultando con-
trario al inciso séptimo del nimero
30 del articulo 19 de la Constitucién
Politica de la Republica, el articulo
484 del Cédigo Procesal Penal debe
declararse inaplicable en la gestién
pendiente de autos.

Se previene que los Ministros
seiiores Marcelo Venegas, Juan
Colombo y Enrique Navarro con-
curren al fallo, pero no comparten lo
razonado en los dos dltimos capitu-
los del fallo, por estimar que en ellos
se contienen razonamientos propios
del juez de instancia y que se trata, en
consecuencia, de problemas de lega-
lidad y no de constitucionalidad.

Redacté la sentencia el Ministro
sefior Carlos Carmona Santander, la
disidencia, el Ministro Mario Fer-
nindez Baeza y la prevencidn, sus
autores.

Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N°1.389-09-INA.
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REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD RECHAZADO. ARTiCULO 248
DEL CODIGO PROCESAL PENAL. FACULTAD DEL FISCAL DE NO PERSEVERAR
EN LA INVESTIGACION

Tribunal: Tribunal Constitucional

Resumen:

Dirigir la investigacion de los hechos de modo exclusivo significa que “ninguna otra
4 g g q 4
persona ni organo puede asumirla ni interferir en su direccion’.

La facultad de no perseverar en el procedimiento es una salida autonoma en el pro-
ceso penal, establecida en el articulo 248 letra ¢) del Codigo Procesal Penal, distinta
del sobreseimiento temporal y del definitivo. Esta forma de cerrar el procedimiento
es facultativa, es decir, el fiscal decide si la aplica o no, y es una de las facultades dis-
crecionales que el sistema le entrega al Ministerio Piiblico en el proceso de direccion
de la investigacion.

El fiscal puede elegir entre las tres alternativas mencionadas en el articulo 248 del
Codigo Procesal Penal, pero siempre sujeto a la condicion de haber practicado todas
las diligencias necesarias para la averiguacion del hecho punible y sus autores, com-
Plices o encubridores y ateniéndose a los resultados que arrojaren los antecedentes
reunidos. La evaluacion de estos elementos es una facultad discrecional y dicha facul-
tad, que le permite al fiscal acusar, es la misma que le permite solicitar sobreseimiento
y la misma que le permite no perseverar. Las tres facultades son expresiones de la
discrecionalidad propia que se le ha concedido como drgano encargado de dirigir la
investigacion del proceso penal.

La atribucion del fiscal en relacion con su facultad de no perseverar, es una potestad
con elementos reglados y con elementos discrecionales.

La decision de no perseverar en el procedimiento no estd sometida a la aprobacion
del juez de garantia, y en eso se diferencia del sobreseimiento. Dicha caracteristica
tiene relacion con la naturaleza investigativa de la facultad de no perseverar y con
la Iogica de la Reforma de separar funciones administrativas y jurisdiccionales en
distintos organos.

A pesar de que la victima tiene diversos derechos en el proceso penal, no se puede
afirmar que ésta tenga directamente un derecho a que se investigue.

La funcion de investigar es una potestad del Ministerio Piblico, el cual tiene discre-
cionalidad para decidir si investiga o no. Por su parte, dicha discrecionalidad es la
expresion de la confianza necesaria que el constituyentey el legislador han depositado
en el organo persecutor para el cumplimiento de su funcion de direccion de la investi-
gacion, segiin se ha profundizado en otros considerandos de esta sentencia.

La victima no sustituye al Ministerio Piiblico en su labor de investigar, sin perjui-
cio de que excepcionalmente ella pueda forzar la acusacion y solicitar diligencias de
investigacion.
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Los intereses de la victima no son vinculantes ni para el fiscal en sus labores investi-
gativas, ni para el juez en sus labores jurisdiccionales, sin perjuicio de que el ordena-
miento juridico le reconozca una serie de derechos.

S8i el Ministerio Piiblico evita llevar adelante la investigacion por razones que re-
sultan arbitrarias, se producird una infraccion normativa, pero no la violacion de
un supuesto derecho subjetivo a la investigacion y a la condena del supuesto culpable

del delito.

El hecho de que la persecucion penal provenga de los organos del Estado, explica que
la victima no pueda ocupar el mismo lugar ni el mismo rol que ocupa el Ministerio
Priblico en el sistema. A pesar de ello, el Codigo Procesal Penal diseria una especie
de equivalencia entre el Ministerio Piiblico y la victima. En ese sentido, podemos
apreciar que mientras el Ministerio puede archivar provisionalmente, no iniciar
investigacion, cerrar la investigacion o formalizar, la victima puede querellarse en
cualquier momento, desistirse y abandonar la querella. De este modo, a pesar de que
no son equivalentes con las facultades del Ministerio Piiblico, se establecen facultades
equiparables para que la victima pueda hacer valer sus intereses en el proceso. Pero
unas son potestades piiblicas, es decir, poderes juridicos para imponer conductas, y los
otros, derechos'.

se encuentra pendiente un recurso de
apelacién ante la Corte de Apelacio-
nes de Temuco, Rol N°192-2009.

Texto Completo:

Santiago, quince de abril de dos mil

diez.
Sefiala el requirente que con fecha
3 de septiembre de 2008, interpuso
VISTOS: ante el Juzgado de Garantia de Pucén

una querella por los delitos de estafa

Con fecha cinco de marzo de dos mil y apropiacién indebida en contra de

nueve, el abogado Rolando Franco
Ledesma, en representacién de Radl
Gonzilez Guzmin, ha formulado
una accién de inaplicabilidad res-
pecto del articulo 248 del Cédigo
Procesal Penal en la causa seguida
ante el Tribunal de Garantia de
Pucén, RUC 0810018505-K, RIT
982-2008, sobre delito de estafa en
contra de quienes resulten responsa-
bles, respecto de la cual actualmente

JAAF. y las demds personas que
resultaren responsables.

Indica el actor que el sefior A.F. se
habria aprovechado del vinculo de
cercania que se habria formado entre
ambos a raiz de la necesidad juridica
del requirente de encontrar una via
legal para asegurar la situacién de
sus familiares en relacién a ciertos
bienes inmuebles de su propiedad.

1  Hay voto de minoria de los Ministros sefiores Raul Bertelsen R. y Mario Ferndndez B.,
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento. Por su parte, los Ministros Marcelo
Venegas P., Marisol Pefia T. y Enrique Navarro B., no compartieron la totalidad de los

motivos y fundamentos del fallo de mayoria.

2 En el mismo sentido, ver fallo del Tribunal Constitucional dictado en causa rol
N"1.404-09-INA, el dia 18 de mayo de 2010.
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Prosigue sefialando que el requerido,
abusando de su avanzada edad, de su
precaria situacién tanto econdmica
como de salud, ademds de su desco-
nocimiento del derecho chileno y su
soledad dentro de Chile —ya que estd
radicado desde hace muchos afios
en Canadd—, lo convencié para que
realizara una serie de actos juridicos
y suscribiera una gran cantidad de
documentos que finalmente le per-
mitieron apropiarse de dichos bie-
nes, no existiendo por parte del actor
ninguna intencién de transferirle el
dominio de los mismos.

Expresa que después de presentada
la querella como victima de estafa y
apropiacién indebida, el fiscal a cargo
dela causa,confecha 19 de noviembre
de 2008, solicit6 al tribunal de garan-
tia la declaracién de sobreseimiento
definitivo por no configurarse, a su
entender, un engafio suficientemente
constitutivo del delito de estafa.

Dicha solicitud, sin embargo, fue
rechazada por el tribunal de garantia
con fecha 13 de enero de 2009, consi-
derando que “... a pesar de que la ins-
tancia por la cual se generé el negocio
fue a instancia de la misma victima y
la relacién de confianza, estima este
Juez que la forma en que fue realizado
el hecho constituye un engafo, cons-
tituye un fraude que debe ser visto
por la via penal, por cuanto en defini-
tiva a través del mismo, el imputado
obtuvo un bien que voluntariamente
no le habria querido entregar la vic-
tima si hubiese entendido las conse-
cuencias finales del mismo, tomando
en consideracién en especial la edad
y el pais donde vive la victima, que es

Canad4...” (fs. 209)
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Agrega el actor que, no obstante lo
resuelto por el tribunal de garantia,
con fecha 20 de enero de 2009 el
Ministerio Pablico procedié a cerrar
la investigacién y a solicitar audien-
cia para comunicar su decisién de no
perseverar en la misma, sefialando
que “...no se han reunido antece-
dentes suficientes para fundar una
acusacién’y “que la victima del delito
investigado, ha sido oida en relacién
a lo que mds adelante se decide, sin
que haya aportado antecedentes que,
a juicio de esta fiscalia, contribuyan a
fundar una acusacién” (fs. 213).

Precisa que la audiencia para infor-
mar de la decisién de no perseverar
en la investigacién tuvo lugar el 24 de
tebrero de 2009. En aquella oportu-
nidad, afirma, se opuso a la decisién
del fiscal, pero el tribunal de garan-
tia rechazé la oposicién sefialando
que “...del analisis de la carpeta del
Ministerio Puablico este Juez a podido
observar, también habiendo sido este
Juez, quien presidi6 la audiencia de
sobreseimiento definitivo, la cual
requeria un cierre de investigacién
anterior, ha quedado establecido que
la verdadera fecha de cierre fue efec-
tivamente la que sefial el Ministerio
Publico, por cuanto consta con fecha
19 de noviembre de 2008, alli se ejer-
cieron los derechos y también com-
pareci6 la parte querellante...” Por lo
tanto, “...siendo establecido la fecha
real del cierre, como lo ha sefialado
el 6rgano persecutor es del mes de
Noviembre de 2008, la oposicién al
cierre de la investigacion es extem-
pordnea de acuerdo lo establece el
articulo 257 del Cédigo Procesal
Penal por lo cual no se accede a la
solicitud de la parte querellante”.
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En consecuencia, en dicha oportuni-
dad, el tribunal de garantia resolvié:
“téngase presente lo comunicado por
el Ministerio Publico en cuanto a No
Perseverar en el Procedimiento por
no haber reunido antecedentes sufi-

cientes para fundar una acusacién”

(fojas 216).

Frente a esta resolucién, con fecha 2
de marzo de 2009, el requirente pre-
senté un recurso de apelacién que
actualmente estd pendiente ante la
Corte de Apelaciones de Temuco, y
posteriormente interpuso un reque-
rimiento de inaplicabilidad ante esta
Magistratura, la que resolvié suspen-
der el procedimiento ante el tribunal

de fondo.

En su escrito de inaplicabilidad, el
requirente se refiere al sentido de
la facultad del Ministerio Publico
para no perseverar en la investiga-
cién. Senala que sélo se puede ejercer
dicha atribucién cuando efectiva-
mente se hayan efectuado diligen-
cias de investigacién utiles —es decir
que realmente conduzcan al escla-
recimiento de los hechos— pero que
éstas no tengan éxito. Agrega que en
la gestién pendiente dicha facultad
se aplicé de manera incorrecta pues
el fiscal se habria limitado a contar
solamente con las declaraciones de la
victima y del querellado.

Aduce el actor que la forma en que
el Ministerio Publico ha dado apli-
cacién al articulo 248 del Cédigo
Procesal Penal, con respaldo del tri-
bunal de garantia, ha sido decisiva en
la causa, al impedirle en la practica
proseguir con la persecucién penal.

En ese sentido, considera que se ha
vulnerado el articulo 83 inciso pri-
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mero de la Constitucién Politica,
que establece el deber del Ministerio
Publico de dirigir la investigacion, ya
que en este caso —afirma— el 6rgano
persecutor ha decidido no perseverar
frente a hechos que son constitutivos
de delito y que no han sido investi-

gados.

Agrega que, por otra parte, también
se habria violado el articulo 83 inciso
segundo de la Carta Politica que dis-
pone la facultad del ofendido por el
delito de ejercer la accién penal. En
la gestién pendiente, argumenta, la
decisién del Ministerio Publico le
impide continuar por su propia cuenta
con la accién penal, ya que para ello
la formalizacién es un requisito pre-
vio y en la gestién pendiente la causa
no se encontraba formalizada.

Por estas razones, ademads, se habria
infringido su derecho a la defensa
y su derecho a un procedimiento y
una investigacién racional y justa,
contemplados en el articulo 19 N"3
de la Carta Fundamental. En efecto,
enfatiza, la conducta del Ministe-
rio Publico lo ha dejado en la mids
completa indefensién, afectando la
esencia de tales derechos, con lo cual
también se habria vulnerado el arti-
culo 19 N°26 de la constitucién que
reconoce el principio de la esenciali-

dad de los derechos.

Por resolucién de 10 de marzo de
2009 la Segunda Sala de esta Magis-
tratura suspendié el procedimiento
de la gestién pendiente, y con fecha
18 de marzo de 2009 declaré admisi-

ble el requerimiento.

El 6 de abril de 2009 el Ministerio
Publico hace observaciones al reque-
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rimiento, solicitando que éste sea
rechazado en todas sus partes.

En primer término senala que a tra-
vés de la referida accién de inapli-
cabilidad se estd reclamando de un
supuesto uso incorrecto de la facultad
de no perseverar por parte del Minis-
terio Publico. Sin embargo, afirma, el
examen de inaplicabilidad consiste
no en revisar la conducta del reque-
rido, sino en examinar si la aplicacién
de una norma determinada en una
gestion pendiente produce un efecto
contrario a la Constitucién. En ese
sentido, sefiala, la causa de la incons-
titucionalidad debe encontrarse en la
misma disposicién objetada y no en
otros elementos, como ocurriria en la
presente impugnacion.

Por otra parte, sefiala, la actividad
investigativa del Ministerio Publico
estd sujeta a una serie de controles
tanto jerdrquicos como jurisdiccio-
nales de los que el requirente no ha
hecho ejercicio en la gestién pen-
diente.

Tampoco ha ejercido, senala, los
derechos de solicitar la reapertura de
la investigacién y el forzamiento de la
acusacién contemplados en los arti-
culos 257 y 258 del Cédigo Procesal
Penal respectivamente, normas que
articulan las opciones legales del que-
rellante en miras al cierre de la inves-
tigacion. En efecto, precisa, respecto
del forzamiento de la acusacién el
querellante ejercié dicho mecanismo
para luego desistirse explicitamente y
en audiencia de dicho propésito.

En ese sentido, expresa, la supuesta
situacién de indefensién en que se
encontraria el requirente ha sido
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una situacién en la que ¢l volunta-
riamente se ha colocado por no ejer-
cer sus derechos ni hacer uso de los
controles que permitian fiscalizar el
actuar del Ministerio Publico.

En todo caso, enfatiza, no es efectivo
que el fiscal no hubiere desarrollado
actividad de investigacién.

Por todas estas razones, agrega, la
norma objetada no resultaria contra-
ria a la Carta Fundamental.

Luego agrega que, de todos modos,
es preciso tener presente que se ha
impugnado todo el articulo 248 del
Cédigo Procesal Penal y no sélo su
letra c); respecto de las letras a) y
b), afirma, la impugnacién no esta-
ria fundada razonablemente ya que
en realidad no existe en el reque-
rimiento ningin fundamento para
sostener a su respecto una objecién
constitucional.

Por dltimo, en cuanto al hecho de
que la facultad de no perseverar
corresponda al Ministerio Publico
sin intervencién del juez de garantia,
sefiala que ello se justifica en el sis-
tema instaurado por el Cédigo Pro-
cesal Penal, en el que la investigacion
no forma parte de las atribuciones y
competencias del érgano jurisdiccio-
nal.

Con fecha 4 de mayo de 2009 se
ordené traer los autos en relacién y
con fecha 27 de agosto del mismo
aflo se procedi6 a la vista de la causa,
a la cual concurrieron, conforme al
certificado que rola a fojas 65, los
Ministros sefiores Juan Colombo
Campbell (Presidente), José Luis
Cea Egafia, Raul Bertelsen Repetto,
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Hernan Vodanovic Schnake, Mario
Ferndndez Baeza, Marcelo Venegas
Palacios, sefiora Marisol Pefia Torres
y sefiores Enrique Navarro Beltrin,
Francisco Fernindez Fredes y Carlos
Carmona Santander. Culminada la
vista, y con la misma fecha, se decreté
una medida para mejor resolver,
que se cumplié conforme consta en
autos.

El sefior Juan Colombo Campbell,
quien estuvo presente en la vista
de la causa segun se indic, cesé en
su cargo de Ministro del Tribunal
Constitucional antes de que se diera
cuenta de la aludida medida para
mejor resolver, la que tuvo lugar el
dia 8 de abril de 2010. De este modo,
tampoco concurrié a la adopcién del
respectivo acuerdo, que acontecié el
mismo dia, conforme al certificado
que rola a fojas 235. No obstante la
cesacién en el cargo del Ministro
sefior Colombo, existié quérum para
adoptar el acuerdo, dindose asi cum-
plimiento a lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 14 de la Ley
N"17.997, orginica constitucional
del Tribunal Constitucional.

CONSIDERANDO:

|. LA IMPUGNACION.
PRIMERO. Que en el presente

requerimiento se impugna la disposi-
cién contenida en el articulo 248 del
Cédigo Procesal Penal, que dispone:

“Articulo 248- Cierre de la investi-
gacién. Practicadas las diligencias
necesarias para la averiguacién del
hecho punible y sus autores, coémpli-
ces o encubridores, el fiscal declarara
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cerrada la investigacién y podrd, den-
tro de los diez dias siguientes:

a) Solicitar el sobreseimiento defini-
tivo o temporal de la causa;

b) Formular acusacién, cuando esti-
mare que la investigacién proporciona
fundamento serio para el enjuicia-
miento del imputado contra quien se
hubiere formalizado la misma, o

c) Comunicar la decisién del minis-
terio puablico de no perseverar en
el procedimiento, por no haberse
reunido durante la investigacién los
antecedentes suficientes para fundar
una acusacion.

La comunicacién de la decisién con-
templada en la letra c¢) precedente
dejara sin efecto la formalizacién de
la investigacién, dard lugar a que el
juez revoque las medidas cautela-
res que se hubieren decretado, y la
prescripcién de la accién penal con-
tinuard corriendo como si nunca se
hubiere interrumpido.”

SEGUNDO. Que la gestién pen-
diente sobre la cual se formula el
presente requerimiento de inapli-
cabilidad consiste en una causa por
estafa y apropiacién indebida, RUC
0810018505-K, RIT 982-2008,
seguida ante el Tribunal de Garan-
tia de Pucén, que actualmente se
encuentra en conocimiento de la
Corte de Apelaciones de Temuco,
para la resolucién de un recurso de
apelacién.

En dicha causa, el requirente pre-
sentd, con fecha 3 de septiembre de
2008, una querella como victima de
una supuesta estafa y apropiacién

indebida.
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Frente a dicha querella, con fecha
19 de noviembre de 2008, el fiscal a
cargo de la causa solicit6 al tribunal
de garantia la declaracién de sobre-
seimiento definitivo de la misma por
no configurarse, a su entender, un
engafio suficientemente constitutivo
del delito de estafa. El tribunal de
garantia, sin embargo, rechazé dicha
solicitud con fecha 13 de enero de
2009, por estimar que los hechos de
la causa efectivamente constituian un
engafio que debia ser conocido por la
via penal.

Una semana después, no obstante,
con fecha 20 de enero de 2009, el
Ministerio Pablico procedié a cerrar
la investigacién y a solicitar audien-
cia para comunicar su decisién de no
perseverar en la misma.

Con fecha 24 de febrero de 2009 se
llevé a cabo la audiencia para infor-
mar de la decisién de no perseverar en
la investigacién. En aquella oportuni-
dad, el querellante de autos se opuso
a dicha decisién, pero el tribunal de
garantia interpreté que la investiga-
cién estaba cerrada al momento de
solicitarse el sobreseimiento defini-
tivo, es decir, en noviembre de 2008.
De este modo, sefialé que existia una
razén formal para no considerar la
oposicién al cierre, ya que la investi-
gacién se habria cerrado desde hacia
bastante tiempo y la oposicién seria
extemporanea.

En consecuencia, el tribunal de
garantia tuvo presente la decisién del
Ministerio Publico de no perseverar
en la investigacién.

TERCERO. Que el requirente
afirma que en la gestién pendiente se
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aplicé de manera incorrecta la facul-
tad de no perseverar, contenida en el
articulo 248, letra c), del Cédigo Pro-
cesal Penal. Sefala que esta facultad
s6lo debe aplicarse cuando falten los
antecedentes suficientes para fundar
una acusacién; sin embargo, afirma,
en la gestion pendiente la decisién de
no perseverar es mas bien el resultado
de la velada intencién de no investi-
gar, que de una falta de antecedentes.
En efecto, senala, en la investigacién
el fiscal se limité a contar solamente
con las declaraciones de la victima y
del querellado.

Agrega que todo ello se agrava por
el hecho de que, en la gestién pen-
diente, la investigacién ain no estaba
formalizada. Al respecto sostiene que
dado que la formalizacién depende
de la discrecionalidad del Ministerio
Publico, los derechos de las victimas
también dependen de dicha discre-
cionalidad, puesto que “el querellante
no se encuentra en condiciones de
continuar por si mismo con la accién
penal toda vez que para ejercer ésta,
la formalizacién es requisito necesa-

rio” (fs. 6).

En consecuencia, prosigue, la apli-
cacién incorrecta de la facultad de
no perseverar lo ha dejado en la
mis completa indefensién y le ha
impedido ejercer los derechos que
la Constitucién le reconoce. Espe-
cificamente, se habria transgredido
su derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 19 N°3 CPE), su derecho
a la accién penal (art. 83, inc. Inciso,
CPE), el principio de la esencialidad
de los derechos (art. 19 N°26 CPE) y
la obligacién bésica de investigacién
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por parte del Ministerio Publico (art.
83 CPE).

Il. CUESTIONES PREVIAS.
CUARTO. Que antes de hacernos

cargo de dichas objeciones, se debe
dejar constancia de que en el pre-
sente requerimiento de inaplicabi-
lidad se ha impugnado la totalidad
del articulo 248 del Cédigo Procesal
Penal, en circunstancias que la obje-
cién constitucional sélo se dirige en
contra de la facultad de no perseverar,
contemplada en la letra ¢) de dicho
articulo.

QUINTO. Que, por otra parte, no
corresponde a esta Magistratura ana-
lizar la razén por la cual el juzgado
de garantia rechazé la oposicién del
querellante respecto de la decisién de
no perseverar. Esta razén, que segin
ya referimos tenia relacién con una
cuesti6én formal respecto de la fecha
de cierre de la investigacién, no es una
cuestién que corresponda dilucidar a
esta Magistratura constitucional.

SEXTO. Que, en el mismo sentido,
tampoco corresponde a este Tribunal
hacerse cargo del hecho de que en la
gestion pendiente el fiscal de la causa
no haya formalizado. En efecto, en
el presente requerimiento ni siquiera
se ha impugnado el articulo 230 del
Cédigo Procesal Penal, que se refiere
a la formalizacién.

SEPTIMO. Que, por ultimo, no le
corresponde a este Tribunal enjuiciar
la conducta del Ministerio Publico.
La eventual arbitrariedad con la que
habria actuado el fiscal al aplicar la
facultad de no perseverar en la inves-
tigacion, es una cuestién que debe ser
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dilucidada en las instancias corres-
pondientes que establece la ley, a tra-
vés de los controles administrativos y
jurisdiccionales a los que esta senten-
cia también hace referencia.

Ill.  JURISPRUDENCIA DE ESTE

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
OCTAVO. Que, entrando derecha-

mente al andlisis de las objeciones
formuladas, cabe sefialar, en primer
lugar, que a través de diversos reque-
rimientos de inaplicabilidad presen-
tados ante esta Magistratura, se ha
planteado que la discrecionalidad
con la que puede actuar el Minis-
terio Pudblico en relaciéon a ciertas
instituciones de la investigacién pro-
cesal penal, atentaria en contra de los
derechos de la victima en el proceso
penal.

Especificamente, mediante dichos
recursos se ha cuestionado la consti-
tucionalidad de la interpretacién de
acuerdo a la cual el control jurisdic-
cional anterior a la formalizacién de
lainvestigacién, establecido en el arti-
culo 186 del Cédigo Procesal Penal,
solo estid establecido en favor del
imputado y no de la victima; también
se ha objetado la discrecionalidad con
que cuenta el fiscal para determinar
si formaliza o no la investigacién, y la
oportunidad de la misma (arts. 229
y 230 CPP); ademds, se ha impug-
nado la facultad del fiscal para soli-
citar ante el juez de garantia, y con
acuerdo del imputado, la suspensién
condicional del procedimiento (art.
237 CPP); asimismo, se ha puesto
en tela de juicio la facultad del fiscal
para declarar cerrada la investigacién

(art. 248 CPP); y, finalmente, se ha
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cuestionado la facultad del fiscal para
solicitar al juez de garantia la aplica-
cién del procedimiento simplificado

(art. 390 CPP).
NOVENO. Que, como se apre-

cia, todas las materias referidas en
el considerando anterior tienen la
raiz comin de contener una even-
tual tensién entre las facultades del
Ministerio Publico y los derechos de
la victima en el proceso penal.

DECIMO. Que, en la resolucién de
esa tension, la jurisprudencia de esta
Magistratura ha ido evolucionando
desde una posicién original que
consideraba que los derechos de la
victima estaban por sobre las faculta-
des del fiscal, hasta una postura mds
atenuada, que establece ciertos crite-
rios a través de los cuales se logra un
equilibrio entre los derechos de éstay
las facultades de aquél.

Dicha evolucién puede apreciarse en
la dictacién, en orden cronolégico,
de las siguientes sentencias: STC rol
N"815 de 19-08-2008, que se pro-
nuncia sobre la supuesta inaplicabi-
lidad por inconstitucionalidad del
articulo 230 CPP; STC rol N°1244
de 02-06-2009, cuyo requerimiento
impugnaba los articulos 229, 230
y 237 CPP; STC rol N1337, de
20-08-2009, donde se cuestiona la
supuesta inconstitucionalidad de los
articulos 230 y 186 CPP; STC rol
N"1380 de 3-11-2009, que se pro-
nuncia sobre los mismos articulos
del fallo anterior; STC rol N°1467
de 29-12-2009, en que se cuestio-
naba el articulo 230 del CPP; STC
rol N°1535 de 28-01-2010, donde se
cuestionaba la imposibilidad del que-
rellante de apelar frente a la exclu-
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sién de ciertas pruebas que establece
el articulo 277 del CPP; y la STC rol
N°1445, de 29-01-2010, donde se
impugnaba, entre otros aspectos, la
suspensién condicional del procedi-
miento simplificado en el CPP.

UNDECIMO. Que, en el primer
fallo sobre esta materia (STC rol
N°815), este Tribunal sostuvo que el
derecho a la accién penal se encon-
traba consagrado expresa y categé-
ricamente en la Constitucién, y que
cualquier razonamiento que condu-
jera a privar a la victima de dicho
derecho debia ser descartado, pues de
ese modo se subordinaba el derecho
de acceder a los tribunales a las deci-
siones del persecutor penal. En vir-
tud de esos primeros razonamientos,
entonces, se conclufa que la facultad
de formalizar no podia entenderse
como una facultad discrecional del
fiscal, ya que dicha interpretacién
atentaba en contra del derecho a la
tutela judicial efectiva.

La referida sentencia dispuso, en ese
sentido, lo siguiente:

“CUARTO.- Que, para una acertada
inteligencia de la cuestién sometida
al conocimiento y resolucién de este
Tribunal, cabe recordar que la inves-
tigaciéon no formalizada comienza
a partir de un hecho que el propio
Ministerio Publico ha calificado
como delito. Si lo formaliza, nace el
proceso penal; si no lo hace, nunca
llegara a la potestad del 6rgano juris-
diccional, lo que significa, por una
parte, subordinar a una decisién del
persecutor estatal el ejercicio de la
jurisdiccién y, por la otra, como con-
secuencia obvia y necesaria, privar a
la victima del derecho que le otorga
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expresamente la Carta Fundamental
a tener un proceso racional y justo en
el cual pueda hacer valer sus derechos
y lograr su tutela efectiva por medio
de una sentencia. En consecuen-
cia, interpretada arménicamente la
Constitucién después de la modifica-
cién del articulo 19 nimero 3° por la
Ley N°19.519, debe necesariamente
concluirse que la investigacion estd
concebida como una via para llegar
a un proceso jurisdiccional, forma
prevista por el Constituyente para la
solucién de los conflictos penales una
vez que exista conviccion en torno a
la existencia del hecho punible, sin
perjuicio de que éstos puedan ser
objeto de una acusacién o terminar
por los otros mecanismos estableci-

dos por la ley.

Como corolario de lo anterior, cabe
concluir que cualquier razonamiento
que conduzca a privar a la victima de
su derecho a ejercer la accién penal,
dando asi eficacia a su decisién de
contar con un proceso jurisdiccional
donde se le haga justicia, por causa
de decisiones del Ministerio Publico,
ha de ser descartada, pues subordina
el derecho de acceder a los tribunales
a las decisiones del persecutor estatal,
con lo cual se la priva, de esa forma,
del derecho ala accién que le confiere
el numeral 3° del articulo 19 de la
Carta Fundamental, en concordancia
con el articulo 83 de la misma.”

“DECIMOSEGUNDO.- Que en
el sentido antes expuesto, entender
la facultad del Ministerio Publico de
formalizar la investigacién como una
alternativa discrecional, en la cual no
se puede interferir y de la que pueda
derivar la decisién de no investigar y
eventualmente archivar, aun cuando
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el afectado por el delito ha mani-
festado su voluntad de proseguir la
persecucién penal mediante la inter-
posicién de una querella, como ocu-
rre en el caso sub lite, implica un acto
de un 6rgano del Estado que produce
como resultado evidente la negacién
de la tutela de los intereses penales de
la victima, la privacién del derecho a
la investigacién del hecho delictivo
y la imposibilidad de acceder a la
jurisdiccién, para que ésta resuelva el
conflicto penal que la afecta, como lo
ordena el articulo 7° de la Constitu-
cion.

De lo anterior se desprende que al ser
la tutela judicial efectiva un derecho
fundamental, es la persona titular
de dicho derecho violentado, la que
debe disponer del mismo a la hora
de resolver si acude o no a la justi-
cia, teniendo presente que el ejerci-
cio y la titularidad de sus derechos
se encuentran dentro de la érbita de
decisién del ser humano, coto vedado
al poder publico al estar dentro del
marco de lo intimo e individual, sin
que el Estado pueda realizar injeren-
cias dentro de dichos dmbitos. Es por
ello que cualquier concepcién que
prescinda del interés de la victima,
como parte primordial del proceso
penal, debe considerarse incompa-
tible con la Constitucién, principio
que surge nitidamente a la luz de la
historia fidedigna de la Ley N"19.519
de 1997, que sin lugar a dudas de
ninguna especie buscé dejar a salvo el
rol y los derechos del ofendido, for-
taleciendo justamente las garantias
resultantes de la tutela judicial efec-
tiva por la via de salvar expresamente
el derecho a la querella y a la investi-
gacion racional y justa (...).”
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“VIGESIMOCUARTO.- Que de
las consideraciones expuestas y de la
historia de la norma cabe entonces
concluir que el derecho al ejercicio de
la accién penal se encuentra consa-
grado de forma expresa y categérica
por la Constitucién (...).”

“CUADRAGESIMOPRIMERO.-
Que la obligaciéon de investigar,
entendida como carente de la obli-
gacién de formalizar cuando la vic-
tima desea proseguir con el proceso
penal, no es conciliable con el dere-
cho a la tutela judicial efectiva, pues
significa la denegacién de la misma
al impedir el acceso al proceso, lo que
es particularmente grave cuando la
propia resolucién judicial que no le
da lugar al forzamiento de la forma-
lizacién reconoce este razonamiento
(considerando 11 de la resolucién de
fecha 4 de enero de 2007, de la Corte
de Apelaciones de Rancagua).” (Las

negritas son nuestras).

DUODECIMO. Que, como ya
se sefialé, los razonamientos antes
referidos han sido atenuados por la
jurisprudencia posterior mediante la
incorporacién de elementos que han
permitido ir construyendo un equili-
brio entre los derechos de la victima

y las facultades del fiscal.

Asi, en primer lugar, se reconoce,
tanto al querellante como ala victima,
el derecho a plantear sus pretensiones
tanto durante la fase de investigacién
que realiza el fiscal, como durante la
formalizacién y también en el caso
en que el fiscal decida no formalizar
(considerando 15° STC rol N°1244).
En segundo lugar, se le proscribe al
fiscal el uso de una discrecionalidad
que pueda afectar los derechos del
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imputado,querellante o victima (cons.
170, STC rol N°1244). Se razona
que si bien la pesquisa que realiza el
Ministerio Publico no tiene caricter
jurisdiccional, resulta imperativo que
sujete la investigacién a parimetros
de racionalidad y justicia (conside-
rando 22°¢, STC rol N°1535). Por
eso, se reformd la Constitucion, en el
articulo 19 N°3, para incorporar tales
exigencias (considerando 13°, STC
rol N°1445). La exclusividad de la
investigacién no impide sino que, por
el contrario, requiere de mecanismos
legales de control de que la actividad
persecutoria se someta a aquellas exi-
gencias (considerando 14°, STC rol
N°1445). Dicho control se traduce,
entre otras cosas, en una serie de
derechos que tienen los intervinien-
tes en el proceso penal (considerando

200, STC rol N°1445).

En tercer término, se plantea que
la formalizacién es un paso de la
investigacién de caricter garantista,
que busca que el imputado sepa de
la imputacién que se dirige en su
contra y pueda ejercer sus medios de
defensa (considerando 17°, STC rol
1445). Siendo una actividad propia
y exclusiva del Ministerio Publico, la
forma y la oportunidad para llevar a
cabo la formalizacién es un corola-
rio del mismo concepto de formali-
zacién: la comunicacién que el fiscal
efectda al imputado, en presencia del
juez de garantia, de que se desarrolla
actualmente una investigacién en su
contra respecto de uno o mds delitos

(cons. 50, STC rol N°1337; cons. 7°,
STC rol N°1467).

En cuarto lugar, se indica que la
direccién exclusiva de la investigacién
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penal a cargo del Ministerio Pablico
es una atribucién que no supone el
ejercicio de funciones jurisdicciona-
les. La reforma procesal penal separé
la labor de investigacién de la fun-
cién de juzgamiento, que en el anti-
guo procedimiento estaban unidas.
Por eso, el Ministerio Publico es un
6rgano administrativo, no jurisdic-
cional (considerandos 9°, 10° y 11°,
STC rol N°1145). No obstante, la
exclusividad que corresponde al fiscal
en relacién con la formalizacién no
significa que éste no deba justificar
debidamente su proceder cuando no
ha formalizado, todo ello en confor-
midad con lo dispuesto en el articulo
186 del Cédigo Procesal Penal (en
ese sentido, cons. 6°, STC rol N°1337;
cons. 10° y sgtes., STC rol N°1380).
Se expresa que el control que ejerce el
juez de garantia en virtud del articulo
186 CPP es el que ayuda a evitar que
la discrecionalidad de la formaliza-
cién se convierta en un monopolio
arbitrario por parte del fiscal (STC
rol N°1380, cons. 18°)

Como quinto elemento, se sefiala que
la formalizacién es un instituto cuyos
alcances se originan y justifican a par-
tir de lo dispuesto en el articulo 83,
inciso primero, de la CPE, ya que en
su virtud corresponde al Ministerio
Publico dirigir “en forma exclusiva”
la investigacién de los hechos cons-
titutivos del delito, los que determi-
nen la participacién punible y los
que acrediten la inocencia del impu-
tado (cons. 6°, STC rol N°1380). La
labor de comunicar y de determinar
la oportunidad de la formalizacién
seria una consecuencia de lo anterior

(cons. 7°, STC rol N°1380; cons. 8°,
STC rol N°1467).
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En sexto lugar, se indica que el inciso
segundo del articulo 83 CPE, al
sefialar que el ofendido por el delito
podra ejercer igualmente la accién
penal, sitda a este sujeto en un plano
de igualdad con el ministerio piblico
y ademds consagra el derecho a la
accién penal como un verdadero
derecho (cons. 14°, STC rol N°1380).
El derecho a la tutela judicial efec-
tiva, que incluye tanto el derecho a la
accién como el derecho a la apertura
y posterior sustanciacién del proceso,
se extiende a los actos preparatorios
al acceso al tribunal oral en lo penal
(considerando 200, STC rol N°1535).
El que la Constitucién haya otorgado
a la victima la posibilidad de actuar
en el proceso penal, implica que la
ley estd impedida de discriminar sus
derechos esenciales (considerandos

260 y 382, STC rol N°1535).
DECIMOTERCERO. Que, como

puede apreciarse, esta jurisprudencia
a avanzado en reconocer y desarro-

h d yd

llar un concepto de “discrecionalidad

no arbitraria”, aplicable al Ministerio
dblico dentro de la investigacién

Publico dentro de 1 t

penal.

El fiscal, al tener la direccién exclu-
siva de la investigacién, puede ejercer
ciertas facultades de manera discre-
cional. Sin embargo, esa discreciona-
lidad debe estar sujeta a un control
que verifique que ésta no se esté ejer-
ciendo de modo arbitrario.

DECIMOCUARTO. Que, por
otra parte, es necesario sefialar que
la discrecionalidad no es sinénimo
de arbitrariedad. Como sefiala una
doctrina clasica en la materia (Garcia
de Enterria, Eduardo, y Ferndndez,
Tomias-Ramoén; Curso de Derecho
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Administrativo; T. I; Edit. Civitas;
Madrid, 2002; pags. 454 y sgtes.),
la discrecionalidad, en primer lugar,
se ubica en el terreno de la confi-
guracién de las potestades publicas.
La potestad es un poder de actua-
cién que da una norma juridica a
un 6rgano del Estado con una fina-
lidad determinada. Las potestades
son atribuciones configuradas por la
norma, que a su vez son entregadas
a un 6rgano definido del Estado. No
se trata, por tanto, de una atribucién
que espontinea o libremente cree o se
autoatribuya el 6rgano respectivo. La
potestad la otorga el ordenamiento
juridico. Es, por eso, un caso de remi-
sién legal. En segundo lugar, no hay
potestades discrecionales absolutas;
lo que existe son elementos de dicha
atribucién que pueden tener rasgos
de ese cardcter. Por eso, se afirma que
en la potestades integramente regla-
das, los elementos que las configuran
(su titular, la forma en que se ejercen,
su finalidad, la forma que adoptan
los actos que se dictan en su ejerci-
cio, la oportunidad de su ejercicio, los
hechos y fundamentos en que se fun-
dan, etc.) estin detalladamente defi-
nidos por la norma que las confiere.
En la potestad discrecional, en cam-
bio, hay uno o mis de dichos elemen-
tos abiertos, entregados al érgano
respectivo para ser completados por
su apreciacién subjetiva. Ello implica
que el 6rgano debe optar entre ele-
mentos igualmente justos o equiva-
lentes. Mientras que los conceptos
juridicos indeterminados no admiten
un enunciado preciso y el érgano que
los interpreta tiene una sola opcién
vilida, en la discrecionalidad, en
cambio, el érgano puede optar entre
alternativas igualmente legitimas;
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hay, en este sentido, una suerte de
libertad de opcién entre alternativas
intercambiables o equivalentes.

Como sefialan los autores reciente-
mente citados (ob. cit., pag. 457), la
razén de la existencia de potestades
con elementos discrecionales radica,
por una parte, en que en la potestad
integramente reglada no hay espacio
para ningln juicio subjetivo, salvo
el de constatacién o verificacién del
supuesto para su ejercicio. Ese disefio
puede hacer extremadamente dificil
su aplicacién. Por la otra, hay un cri-
terio de eficacia. Para lograr ciertos
propositos de modo idéneo, el legis-
lador convoca a la apreciacién singu-
lar de un 6rgano determinado.

Indudablemente, en la discrecionali-
dad puede existir un margen mayor
para la arbitrariedad por esa posibi-
lidad de opcién. Pero arbitrariedad y
discrecionalidad son conceptos anta-
gonicos. En la arbitrariedad hay una
ausencia de razones en un accionar
determinado; es un simple “porque
si”; por eso la tendencia a hacerla
sinénimo de falta de fundamento,
de mero capricho o voluntad. En el
actuar no arbitrario, en cambio, hay
motivo, es decir, un antecedente de
hecho y de derecho en que se funda;
y hay una justificacién, es decir, un
proceso racional de una decisién que
la explica en fundamentos objetivos
(ob. cit., pags. 480 y 481). La posi-
bilidad de optar no libera al érgano
respectivo de las razones justificativas
de su decisiéon. La determinacién de
esa suficiencia, consistencia y cohe-
rencia, es un tema del control de la
discrecionalidad.
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DECIMOQUINTO. Que, ahora
bien, a pesar de que todos los fallos
que se han pronunciado sobre la dis-
crecionalidad del fiscal lo han hecho
sobre la facultad y oportunidad para
formalizar, dicha jurisprudencia se
puede extrapolar a otras instituciones
en las que el fiscal tiene discrecionali-
dad, como es la facultad para no per-
severar en la investigacion.

IV. CUESTIONES A RESOLVER EN LA
PRESENTE SENTENCIA.

DECIMOSEXTO. Que la existen-
cia de la facultad de no perseverar en
el procedimiento, cuestionada en este
requerimiento de inaplicabilidad, nos
conduce a dos problemas fundamen-
tales del antiguo sistema de proceso
penal, que la Reforma Procesal Penal
pretendié subsanar.

Tales problemas son, por una parte,
el principio de legalidad procesal, que
regulaba y regia en el antiguo sistema
procesal penal, y, por otra, la concen-
tracion, en la persona del juez, de las
funciones de acusar y juzgar.

Las razones por las cuales la Reforma
Procesal Penal consideré que tales
cuestiones eran problemiticas, obe-
decen a una nueva forma de asumir y
entender el proceso penal y la perse-
cucién penal.

Por ello, en este fallo analizaremos
cudl es el objetivo del sistema de per-
secucién penal y cémo éste ha ido
cambiando (V); luego revisaremos
cémo la Reforma Procesal Penal
intenta resolver la concentracién de
las funciones de acusar y juzgar en
manos del juez (VI) y posteriormente
revisaremos de qué modo la Reforma
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atenua el principio de legalidad pro-
cesal que regia en el antiguo sistema

(VII).

Luego de analizar los temas ya enun-
ciados, precisaremos qué significa
que el Ministerio Publico tenga el
monopolio y exclusividad sobre la
direccién de la investigacién (VIII),
qué significa y en qué consiste la
direccién de la investigacion (IX) y la
facultad de no perseverar (X). Final-
mente, analizaremos cudles son los
derechos de la victima en el nuevo

proceso penal (XI).

V. EL OBJETIVO DEL SISTEMA DE
PERSECUCION PENAL Y SUS
TRANSFORMACIONES

DECIMOSEPTIMO. Que corres-
ponde hacer un breve recuento sobre
las formas en que los sistemas de per-
secucién penal han ido cambiando a
través de la historia.

En un primer momento se aplicé el
sistema de venganza o justicia pri-
vada. En esa época, el derecho penal
no era sino un asunto privado de
reaccién del ofendido o de su clan en
contra del ofensor. Los limites de la
venganza no estaban bien regulados,
dependian del “grado de excitacién
de los afectados y conducia a luchas
interminables”  (Politoff,  Sergio,
Matus, Jean Pierre, Ramirez, Maria
Cecilia; Lecciones de Derecho Penal
Chileno. Parte General; Segunda
Edicién; Editorial Juridica; Santiago,
2003; pag. 20) De este modo, el pro-
ceso penal nacié como una compe-
tencia entre dos adversarios, como
una rivalidad que debia ser resuelta.
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Posteriormente, el sistema de ven-
ganza privada fue sustituido por un
sistema de venganza o justicia publica
en que se castiga al culpable con un
mal similar al que él ha causado. Este
es un progreso en relacién al sistema
anterior, puesto que la pena que se
impone al culpable encuentra limita-
cién en la equivalencia del mal cau-
sado. Ademids, la organizacién de la
represién del delito es asumida por
las autoridades, las que ademis esta-
blecen tribunales para que conozcan
de los respectivos procesos.

De todos modos, la persecucién
penal mantiene su cardcter adversa-
rial hasta entrada la Edad Media, de
modo que cuando el aparato de justi-
cia comienza a desarrollarse, la ima-
gen del proceso penal como la de dos
adversarios ante un tribunal parecia
algo normal. Valga agregar que esta
térmula fue reforzada por algunos
textos de la antigliedad romana y
que hacia el siglo XI fue la Iglesia
Catoélica la que comenzé a asumir la
jerarquia del nuevo aparato burocré-
tico jerdrquico de justicia que habia
comenzado a desarrollarse.

Es la expansién de la Iglesia el fené-
meno que cambiard la forma de con-
cebir el proceso penal. En efecto, la
referida expansién logré aumentar
el tamafio de la esfera estatal y sus-
tituir el lugar que originalmente ocu-
paba la victima en el proceso por la
“communitas politica”. Es en este
contexto, en la Edad Media tardia
—especialmente en el periodo que se
ha denominado “Inquisicién”™, en
que surge este nuevo modelo de pro-
ceso penal conocido como “Proceso
Inquisitivo”. Se trata de un proceso de
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investigacién controlado e impulsado
oficialmente, en donde el proceso
penal pierde el caricter adversarial y
antagénico entre ofensor y ofendido
que tenia en su origen, para pasar a
constituirse en una relacién “bipolar”
entre juez y acusado.

“El nuevo sistema representé un
cambio completo respecto a la situa-
cién (...) existente con anterioridad.
La persecucién se organizé sobre la
base del trabajo en secreto de ofi-
ciales de la Iglesia. Estos oficiales
fueron llamados inquisidores y, ade-
mads, de jugar el rol de perseguidores
también actuaron en el rol de jueces.
El sistema también introdujo reglas
racionales de evidencia (el sistema de
prueba legal o tasada) como una reac-
cién en contra de las ordalias. Junto
con lo anterior, el procedimiento era
altamente verticalizado en cuanto
permitia un control jerirquico muy
intenso de las decisiones adoptadas en
los niveles inferiores por parte de las
autoridades superiores de la jerarquia
eclesidstica. En cuanto al dmbito de
competencia del sistema inquisitivo,
al principio se tuvo la pretensién de
regular el castigo de conductas que
eran consideradas como atentados
en contra de doctrinas basicas de la
religién catdlica, tales como la bru-
jeria y la herejia pero, en la prictica,
también cubrié hechos que hoy en
dia son considerados como seculares,
dandole un verdadero caricter mixto
a su competencia.” (Duce, Mauri-
cio, y Riego Cristidn; Proceso Penal;
Editorial Juridica; Santiago, 2007;
pig. 39).

El modelo inquisitivo fue adoptado
posteriormente por los gobernantes
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continentales seculares. (Damaska,
Mirjan R.; Las Caras dela Justiciay el
Poder del Estado; Editorial Juridica;
traducido por Andrea Morales Vidal;
Santiago, 2000; pigs. 320 y sgtes.)
En nuestro pais y en toda Hispano-
américa dicho sistema fue impuesto
por Espafia a través de su legislacién
colonial. Este fue el sistema vigente
en Chile hasta la entrada en vigor de
la Reforma Procesal Penal.

DECIMOCTAVO. Que de esta
evolucién histérica se puede subrayar
que el derecho procesal penal pasé
de manos de los particulares a manos
del 6rgano jurisdiccional. Por ello se
ha sefialado que si bien los érganos
jurisdiccionales “no tienen monopo-
lio alguno enla aplicacién del derecho
privado, si lo tienen cuando se trata
de la actuacién del derecho penal,
de modo que no existe aplicacién
de este derecho fuera del proceso”.
(Montero Aroca, Juan; Gémez, Juan
Luis; Montén Redondo, Alberto;
Barona, Silvia; Derecho Jurisdiccio-
nal III. Proceso Penal; XVII edicién;
Editorial Tirant Lo Blanch; Valen-
cia, 2009; pag. 11). Este monopolio
del derecho penal obedece a su vez a
un triple monopolio que se presenta
de modo escalonado: un monopolio
estatal —que implica la prohibicién
de la autotutela y la no disposicién
de la pena por parte de los particula-
res—, un monopolio judicial —en cuya
virtud son sélo los 6rganos juris-
diccionales quienes pueden aplicar
el derecho penal- y un monopolio
procesal— de acuerdo al cual la forma
de aplicar el derecho penal se realiza
exclusivamente a través de un pro-
ceso y no de cualquier forma. (Mon-
tero Aroca y otros, ob. cit., pag. 11).

a0

DECIMONOVENO. Que el pro-
ceso inquisitivo, como se ha sefialado,
se caracteriza por “investigar todos los
delitos con plena intensidad e, ideal-
mente, llegar a la instancia de san-
cionarlos” (Duce, Mauricio y Riego
Cristidn; ob. cit.; pag. 179). Esto es
lo que se ha dado en llamar principio
de legalidad procesal. Por otra parte
y por la misma razén enunciada, el
proceso inquisitivo se caracteriza por
reunir en un solo érgano la funcién
de investigar y de acusar.

VIGESIMO. Que el sistema inqui-
sitivo era el que imperaba en nues-
tro ordenamiento hasta la Reforma
Procesal Penal. Esta tltima modifica,
tal como se explicard a continuacién,
tanto la concentracién de funciones
como el principio de legalidad pro-
cesal.

VI. SEPARACION DE FUNCIONES EN
LA REFORMA PROCESAL PENAL.

VIGESIMOPRIMERO. Que uno
de los pilares de la Reforma Procesal
Penal consisti6 en separar en érganos
distintos las funciones administra-
tivas o investigativas y las jurisdic-
cionales (Pfeffer Urquiaga, Emilio;
Ministerio Publico; Editorial Juri-
dica Conosur; Santiago, 1997).

<

Esta idea “...tiene sus fuentes inspi-
radoras en la doctrina y en los sis-
temas comparados que no aceptan
que la investigacién y el juzgamiento
puedan llevarse a cabo por un mismo
6rgano publico. El sistema chileno de
acumulacién de funciones de investi-
gacién y el juzgamiento, a lo cual se
agrega la acumulacién de la funcién
de acusar en el proceso penal, no tiene
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defensores hoy por hoy de parte de
ninguna opinién autorizada”. (Pie-
drabuena Richard, Guillermo; Intro-
duccién a la Reforma Procesal Penal;
Editorial Fallos del Mes; Santiago,
2000; pag. 13).

VIGESIMOSEGUNDO.  Que
el motivo por el cual ya no existen
defensores del antiguo sistema penal
obedece a la idea de que cuando es
una misma persona la que inves-
tiga, acusa y sentencia, ésta pierde la
imparcialidad y la independencia que
debe esperarse de quien ejerce la fun-
cién jurisdiccional, puesto que esta
persona ya ha emitido opinién en el
sumario y en la acusacién respecto de
la culpabilidad o inocencia del impu-
tado.

VIGESIMOTERCERO. Que la
Reforma Procesal Penal elaboré y
desarrollé las instituciones necesa-
rias para lograr, entre otras cosas, un
sistema de juzgamiento en que se
garantizara la imparcialidad e inde-
pendencia del juzgador respecto del
imputado.

Para lograr dichos objetivos, la
Reforma Procesal Penal separé en
distintos 6rganos la investigacion y
el juzgamiento, y para evitar cual-
quier objecién de constitucionalidad
en la materia, se llevé a cabo una
reforma constitucional que incorpo-
raba y regulaba en la misma Carta
Fundamental al nuevo 6rgano que se
encargaria de dirigir la investigacién
en el proceso penal, que era el nuevo
Ministerio Publico (Ley de Reforma
Constitucional N°19.519).

VIGESIMOCUARTO. Que en

dicha Reforma se incorporé a este

o1

nuevo érgano—el Ministerio Publico—
como el encargado de la investigacién
procesal penal; pero se tuvo presente
que el hecho de separar las facultades
investigativas de las jurisdiccionales
no significaba que sélo las cuestiones
propiamente jurisdiccionales debian
respetar los pardmetros establecidos
por la Constitucién, mientras que las
cuestiones investigativas quedaban
a salvo de toda regulacién. Al con-
trario, el constituyente se preocupé
de ampliar la exigencia de un pro-
ceso racional y justo, estableciendo
tal mandato en el articulo 19 N°3 de
la Carta Fundamental, plenamente
aplicable a la investigacién procesal
penal.

Segin consta de la historia de dicha
ley, 1a referida reforma fue propuesta
a través de la indicacién N°1 de los
senadores Diez y Pifera; al respecto,
el senador Diez senalé que:

“...la indicacién apunta a exigir que
la investigacién que pudiera dar
lugar a un proceso se deberd cefiir
también a los requisitos de justicia
y racionalidad. Si se tiene en cuenta
que el proyecto en informe deja cla-
ramente sentado que la pesquisa que
realice el Ministerio Pablico no tiene
cardcter jurisdiccional, resulta impe-
rativo, entonces, sujetarla también, y
expresamente, a las exigencias que la
Carta Fundamental impone al pro-
cedimiento.

De otro punto de vista, la indicacién
también se justifica, en opinién de
su autor, porque, dado que la Cons-
titucién no fija mds limites o pard-
metros para lo que debe entenderse
por un debido proceso que la justicia
y la racionalidad, vale la pena hacer
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el mismo encargo al legislador en el
caso de la investigacion de delitos
que dirigird el Ministerio Publico.
Tal explicitacién es necesaria puesto
que esa investigacién, como no €s
jurisdiccional, no estaria constrefiida
por los principios mencionados.”

La referida indicacién fue apro-
bada undnimemente, tUnicamente
con modificaciones de redaccion.
(Segundo Informe de la Comisién
de Constitucién, Legislacién, Justicia
y Reglamento del Senado, de fecha
13 de mayo de 1997).

VIGESIMOQUINTO. Que, en
conclusién, el Ministerio Publico
juega un rol protagénico dentro del
nuevo proceso penal, al ser el 6rgano
encargado de dirigir la investigacién
de modo exclusivo y materializar, de
este modo, uno de los objetivos de la
Reforma Procesal Penal que era sepa-
rar en distintos érganos las facultades
jurisdiccionales y las propiamente
administrativas. En consecuencia, se
incorpora un cambio estructural y de
fundamental importancia en el anti-
guo sistema procesal inquisitivo para
dar lugar al nuevo proceso penal.

VIl. REFORMA PROCESAL PENAL
Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD
PROCESAL.

VIGESIMOSEXTO. Que, como
ya se indicé, el proceso penal inqui-
sitivo se estructuraba en base a cierta
concepcién del principio de legali-
dad: se debian perseguir y sancionar
todas las situaciones delictivas. Dicho
principio asi entendido, sin embargo,
fue atenuado por la Reforma Proce-
sal Penal.

592

VIGESIMOSEPTIMO. Que el
principio de legalidad “enuncia que
el ministerio publico estd obligado
a iniciar y sostener la persecucién
penal de todo delito que llegue a su
conocimiento, sin que pueda suspen-
derla, interrumpirla, hacerla cesar a
su mero arbitrio”. (Horvitz Lennon,
Maria Inés, Lépez Masle, Julidn;
Derecho Procesal Penal Chileno;
Tomo I; Editorial Juridica; Santiago,
2002; pag. 46).

VIGESIMOCTAVO. Que, en ese
sentido, se le han otorgado al Minis-
terio Pablico amplias facultades para
dirigir la investigacién y decidir sobre
el curso de la misma, facultades en las
cuales puede actuar con cierta discre-
cionalidad.

En los modelos con esta dosis de dis-
crecionalidad,“lafacultad de seleccién
de casos aparece como una excepcién
del principio de legalidad. Es decir,
este principio se mantiene como la
regla general de funcionamiento del
sistema, pero, a la vez, se permite
que los agentes u érganos de perse-
cucién penal puedan, por excepcion,
suspender, no continuar o poner tér-
mino anticipado a la misma”. (Duce,
Mauricio, y Riego Cristidn; Proceso
Penal; Editorial Juridica; Santiago,
2007; pag. 195).

Es lo que consagra, respecto de la
investigacién, el articulo 166 del
CPP. Este dispone, en su inciso
segundo, que “cuando el ministerio
publico tomare conocimiento de la
existencia de un hecho que revistiere
caracteres de delito, con el auxilio de
la policia, promoverd la persecucién
penal, sin que pueda suspender, inte-
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rrumpir o hacer cesar su curso, salvo
en los casos previstos en la ley”.

La ley, entonces, puede establecer
excepciones.

VIGESIMONOVENO. Que
dicha discrecionalidad se justifica en
el principio de racionalidad del uso
de los recursos publicos, en virtud
del cual éstos deben ser usados de
manera eficiente.

Para maximizar la eficiencia de la uti-
lizacién de los recursos publicos por
parte del Ministerio Publico, se han
ideado distintas férmulas. Primero,
se establecen herramientas procesa-
les idéneas para ese objetivo. Luego,
se aspira a un disefio organizacional
adecuado para el logro del mismo. Y,
por tltimo, se le permite al Ministe-
rio Publico organizar la persecucién
penal de un modo eficiente, prio-
rizando algunos casos y delitos por
sobre otros. (Tavolari Oliveros, Ratl;
Instituciones del Nuevo Proceso
Penal. Cuestiones y Casos; Editorial
Juridica; Santiago, 2005; pdg. 48).

TRIGESIMO. Que este principio
configura las facultades del Ministe-
rio Publico desde el mismo inicio de
la Reforma Procesal Penal. Por ello,
en el Mensaje de la ley que establece
un nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal (Ley N°19.696), se consigné
que “este organismo debe, ademads
de cumplir su rol especifico como
6rgano acusador del procedimiento
penal, asumir la funcién de ordenar
la utilizacién de los recursos represi-
vos del sistema conforme a criterios
generales, conocidos y legitimados
por medio de la discusién publica y
frente a 6rganos representativos de la
comunidad”.
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Dicho principio quedé plasmado,
por su parte, en el articulo 6° de la

LOCMP que dispone:

“Articulo 6°.- Los fiscales y funcio-
narios del Ministerio Pudblico debe-
ran velar por la eficiente e idénea
administracién de los recursos y bie-
nes publicos y por el debido cumpli-

miento de sus funciones.

Los fiscales deberin cumplir sus
cometidos coordinadamente y pro-
pender a la unidad de accidn, evi-
tando la duplicacién o interferencia
de funciones.

Los procedimientos del Ministerio
Publico deberin ser dgiles y expedi-
tos, sin mds formalidades que las que
establezcan las leyes y procuraran la
simplificacién y rapidez de sus actua-
ciones.”

Enseguida, dicho principio estd reco-
gido en materia de control jerarquico.
Este se extiende tanto a la “eficiencia
y eficacia en el cumplimiento de los
fines y objetivos establecidos, como
a la legalidad y oportunidad de las
actuaciones” (articulo 7°, LOCMP).

A continuacién, dicho principio se
recoge en normas relativas al perso-
nal que contempla la LOCMP. Asi,
conforme a su articulo 77, el sistema
de remuneraciones del personal del
Ministerio Publico debe contem-
plar bonos por desempefio individual
basados en los resultados de la evalua-
cién del personal y bonos de gestién
institucional por el cumplimiento de
las metas que se establezcan. Estas
dicen relacién “con la oportunidad
y eficiencia del desempeiio laboral y
con la calidad de los servicios presta-
dos”. El mismo criterio de eficiencia
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se aprecia en la evaluacién del per-
sonal, que regulan los articulos 78 y
siguientes. Esta debe considerar “a
lo menos, el cumplimiento de metas
establecidas y la calidad del trabajo

realizado”.

Ademis, con la misma 16gica enfo-
cada hacia la eficiencia y el aprove-
chamiento de los recursos, puede
citarse el art. 277, inciso final, del
CPP, que dispone que “si se exclu-
yeren, por resolucién firme, pruebas
de cargo que el Ministerio Publico
considere esenciales para sustentar su
acusacién en el juicio oral respectivo,
el fiscal podrd solicitar el sobresei-
miento definitivo de la causa ante el
juez competente, el que la decretard
en audiencia convocada al efecto.”.
Con ello se salvaguarda que el Minis-
terio Pablico no se embarque en una
profundizacién del proceso cuyos
resultados, por falta de pruebas, no
serin los proyectados. También
pueden convocarse, en esta linea, el
archivo provisional (articulo 167) y la
facultad para no iniciar investigacién

(articulo 168).
TRIGESIMOPRIMERO. Que

permitirle al Ministerio Publico
organizar la persecucién penal bajo
criterios de eficiencia y racionalidad,
tiene un sustento l6gico. En efecto,
se ha sefialado que “una de las carac-
teristicas centrales de los sistemas de
enjuiciamiento criminal, segin lo ha
descrito la criminologia moderna, es,
mis alld de las normas legales que los
regulan, su caricter selectivo. (...) La
facultad descrita se explica porque
en la prictica todos los sistemas de
justicia criminal reciben una altisima
cantidad de denuncias de parte del
publico, de ellas un porcentaje impor-
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tante estd constituido por la relacién
de hechos respecto de los cuales se
aportan muy pocos datos y respecto
de los cuales la experiencia muestra
que no tiene mucho sentido conducir
una investigacién porque la policia
no cuenta con elementos minimos
que le permitan seguir una pista para
la obtencién de resultados. Un ejem-
plo evidente de esta circunstancia
estd constituido por la multiplicidad
de los delitos contra la propiedad que
son denunciados en nuestro pais, que
son cometidos por una persona des-
conocida de la victima o respecto de
los cuales no hay mayores anteceden-
tes, no hay testigos, no hay detencién
flagrante ni sospechosos reconocidos,
e incluso es posible que la victima
no pueda establecer con precisién el
lugar donde ocurrié el hecho u otras
circunstancias igualmente determi-
nantes.(...) Se trata entonces de que
los fiscales cuenten con la posibili-
dad de orientar sus propios recursos
y los de los 6rganos que les prestan
auxilio, para una investigacion eficaz
de aquellos casos en que ello resulta
posible, introduciéndose asi criterios
de racionalidad en esta actividad.”
(Riego, Cristidn, y Duce, Mauricio;
La etapa de la investigacién en el
nuevo proceso penal; en Nuevo Pro-
ceso Penal; Carocca, Alex, y otros;

Santiago, 2000; pags. 113 y 114).

TRIGESIMOSEGUNDO. Que,
por otra parte, es fundamental tener
presente que la persecucion penal que
lleva adelante el Ministerio Publico
se caracteriza por ser una persecucion
penal publica, en que los dérganos
encargados de la persecucién penal
forman parte del aparato estatal. Sélo
en una persecucién penal de este tipo
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tiene sentido hablar de seleccién de
casos y de aplicacién del principio
de eficiencia en el uso de los recur-
sos. En cambio, en los modelos de
persecucién penal privada, en que la
persecucién penal esti entregada a
los ofendidos por el delito, “las ideas
de legalidad, selectividad o discrecio-
nalidad son completamente desco-
nocidas, ya que se trata de modelos
que operan sélo en la medida que el
afectado quiera accionar de alguna
forma en contra del ofensor.” (Duce,
Mauricio, y Riego, Cristidn; Proceso
Penal; Editorial Juridica; Santiago,
2007; pag. 78)

TRIGESIMOTERCERO. Que
el hecho de que se trate de una per-
secucién penal publica y no privada
tiene una relevancia fundamental al
momento de evaluar la legitimidad
del rol que se le asigna al ofendido
por el delito dentro del respectivo
modelo de persecucién penal.

En el nuevo modelo disefiado por la
Reforma Procesal Penal, se ha justi-
ficado abundantemente la necesidad
de que el Ministerio Publico pueda
actuar con discrecionalidad, ya que
con ello se beneficia al sistema de
manera completa e integra. Ello no
obsta, como se analizard mds ade-
lante, a que también se reconozcan
derechos a la victima dentro del pro-
ceso y a que exista control sobre su
actuacion.

VIII. EXCLUSIVIDAD DEL MINISTERIO
PUBLICO EN LA DIRECCION DE
LA INVESTIGACION.

TRIGESIMOCUARTO. Que el

rol que ocupa el Ministerio Pablico
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en el nuevo proceso penal, rompe con
el antiguo sistema inquisitivo no sélo
en la manera en que entiende el prin-
cipio de legalidad procesal tal como
imperaba en el antiguo sistema pro-
cesal, al introducir elementos de dis-
crecionalidad, sino también en que
encarna la intencién de la Reforma
de separar las funciones investigati-
vas de las jurisdiccionales, asumiendo
las primeras de modo exclusivo.

Desde ambos puntos de vista, se
puede apreciar que el legislador y
el constituyente han depositado en
este nuevo actor del sistema la con-
fianza necesaria como para que éste
pueda actuar con libertad y eficiencia
dentro de las labores que le han sido
encomendadas.

TRIGESIMOQUINTO. Que
dirigir la investigacién de los hechos
de modo exclusivo significa que
“ninguna otra persona ni 6rgano
puede asumirla ni interferir en su
direccién”. Ademis, en relacién a ese
punto se afirma que “cabalmente el
cardcter de exclusividad con que se
otorga al Ministerio Publico la tarea
de dirigir la investigacién, constituye
la alteracién mds importante que en
este punto se introduce en nuestro
ordenamiento juridico, en cuanto se
deja fuera de ella en materia penal al
Poder Judicial que habia tenido a su
cargo desarrollarla. Hemos hecho ya
presente (...) cémo la actual Consti-
tucién, a diferencia de la anterior, que
sintetizaba la funcién del Poder Judi-
cial en la tarea de juzgar, la descom-
pone en tres fases o etapas, como son
las de conocer, de resolver y de eje-
cutar lo juzgado, y cémo, dentro del
conocimiento, se comprende todo lo

FaiLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°43

encaminado a llegar a investigar los
hechos sobre los cuales ha de recaer el
juzgamiento, el cual, por su parte, ha
de ajustarse a las reglas de un justo y
racional procedimiento (art. 19, N°3,
inciso quinto). Cabalmente, como
consecuencia de la reforma en estu-
dio, la misma Ley N°19.519 modi-
fica el precepto constitucional recién
citado exigiendo “un procedimiento y

una investigacién racionales y justos”

(...) Pues bien, en virtud de la crea-
cién del Ministerio Puablico y de las
funciones que a este organismo auté-
nomo se otorgan, se ha suprimido,
dentro de la fase del conocimiento,
propio de los tribunales, la tarea de
la investigacién en materia criminal,
dejando a éstos en tal aspecto exclu-
sivamente el establecimiento de los

hechos.

La alteracién fundamental en este
aspecto, al comparar el nuevo régi-
men con el del ordenamiento ante-
rior, se halla en que no corresponde
ahora dar a conocer a los érganos del
Poder Judicial los hechos que pudie-
ran tener cardcter delictuoso, sino
que deben denunciarse al Ministerio
Publico”. (Silva Bascufiin, Alejandro;
Tratado de Derecho Constitucional;
Tomo VII; Editorial Juridica; San-
tiago, 2002; pag. 217). (Las negritas

son nuestras)

TRIGESIMOSEXTO. Que en el
texto original contenido en el Men-
saje el articulo 83, inciso primero
(que correspondia al articulo 80 bis,
inciso primero, del proyecto original),
la facultad de investigar del Ministe-
rio Publico no revestia el caricter de
exclusividad que hoy tiene. (Al res-
pecto véase Otero Lathrop, Miguel;
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El Ministerio Publico; Lexis Nexis
Conosur; Santiago, 2002; pags.
18 y sgtes., y Mensaje de la Ley
N°19.519)

La norma original del proyecto dis-
P
ponia, en su inciso primero:

“Articulo 80 bis.- Existird un orga-
nismo auténomo, con patrimonio
propio, denominado  Ministerio
Publico, que tendrd a su cargo la per-
secucién penal publica en la forma
prevista por la ley. Con este propé-
sito, le corresponderd la investigacién
de los delitos y la formulacién y sus-
tentacién de la acusacién penal ante
los tribunales.”

TRIGESIMOSEPTIMO. Que
dicha exclusividad fue incorporada
por la Comisién de Constitucidn,
Legislacién, Justicia y Reglamento
del Senado mediante una indica-
cién sustitutiva. A través de dicha
indicacién la Comisién aprobdé un
nuevo texto para el proyecto de ley
en estudio, con el objeto de convenir
lineas generales que luego facilitaran
la discusién del proyecto en el Parla-
mento. En relacién a las funciones y
atribuciones del Ministerio Publico,
se sefial6, entre otras cuestiones, que:

“(...) la indicacién asigna al Minis-
terio Publico las de ejercer la accién
penal publica en la forma prevista
por la ley, para lo cual le correspon-
derd, en forma exclusiva, investigar
los hechos que configuren un delito,
los que determinen una participacién
punible en €l y los que acrediten la
inocencia del imputado; adoptar
medidas para amparar y proteger a
las victimas y a los testigos; impar-
tir 6rdenes directas durante la inves-
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tigacién a la policia, la que deberad
cumplirlas de inmediato y no podra
calificar su fundamento, oportuni-
dad, justicia o legalidad; empero, si
dichas érdenes pudieren perturbar o
vulnerar derechos del imputado o de
terceros garantizados por la Consti-
tucién, requerirdn orden judicial pre-
via. El ejercicio de la accién penal por
parte del Ministerio Publico no priva
al ofendido de su derecho a quere-
llarse.” (Comisién de Constitucién,
Legislacién, Justicia y Reglamento,
Senado, Primer Informe, pdg. 24,
“Funciones y atribuciones del Minis-
terio Publico”).

De este modo, el articulo 80 bis del
Mensaje —que pasa a ser el nuevo
articulo art. 80 A- dispone en su
nuevo inciso primero:

“Articulo 80 A.- Un organismo auté-
nomo, jerarquizado, con el nombre de
Ministerio Publico, ejercerd la accién
penal publica en la forma prevista por
la ley, para lo cual le correspondera
dirigir, en forma exclusiva, la investi-
gacién de los hechos que configuren
el delito, los que determinen la parti-
cipacién punible y los que acrediten
la inocencia del imputado. De igual
manera, le corresponder la adopcién
de medidas para proteger a las victi-
mas y a los testigos. En caso alguno
podra ejercer funciones jurisdiccio-
nales.” (Comisién de Constitucién,
Legislacién, Justicia y Reglamento,
Senado, Primer Informe, pdg. 42,
“Texto del proyecto de la Comi-
sién”

TRIGESIMOCTAVO. Que, segtin
consta en el Segundo Informe de la
Comisién de Constitucién, Legis-
lacién, Justicia y Reglamento del

al

Senado respecto del proyecto que
se examina, una serie de indicacio-
nes tuvieron por objeto cuestionar el
texto del inciso primero del articulo
80 A aprobado por la Comisién en
Primer Informe, en lo que tenia rela-
cién con el monopolio investigativo
del Ministerio Publico.

En efecto, la indicacién N°5, de la
H. Senadora sefiora Feliu, la N°6,
de los Senadores Diez y Pifiera, y la
N7, del senador Urenda, propusie-
ron —entre otros asuntos— eliminar la
exclusividad del Ministerio Publico
en la investigacién.

En los tres casos, sin embargo, la
Comisién rechazé la respectiva indi-
cacién de forma undnime, por esti-
mar que éstas se apartaban “..de
una linea central del proyecto, que
opta precisamente por reconocer al
Ministerio Publico el monopolio de
la investigacion...”. Por otra parte, la
Comisién dejé constancia de que

los actos de instruccién que pueden
ordenar los jueces no alteran el hecho
que la investigacién serd siempre
dirigida por los fiscales.” (Comisién
de Constitucién, Legislacién, Justi-
cia y Reglamento, Senado, Segundo

Informe).

TRIGESIMONOVENO. Que,
segln se aprecia en los antecedentes
expuestos, el constituyente decidié de
manera clara e inequivoca entregar el
monopolio investigativo del proceso
penal al Ministerio Publico. Esta “..
representé una decision irreversible
del constituyente (...) Por esto, en
la reforma procesal penal pendiente
ya no se podrd controvertir esta via
de solucién de la justicia penal, aun
cuando en cierta manera subsisten
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algunos problemas por cuanto el
nuevo érgano “en caso alguno podra
ejercer funciones jurisdiccionales”

(Piedrabuena Richard, Guillermo;
ob. cit.; pag. 55).

IX. SIGNIFICADO DE LA FUNCION
DE  DIRECCION DE LA
INVESTIGACION.

CUADRAGESIMO. Que en rela-
cién a la facultad investigativa, se ha
sefialado que:

“...dar la funcién de dirigir la inves-
tigacion al Ministerio Publico
representa uno de los cambios mds
importantes de la reforma, ya que
significa que los jueces se despren-
den de una de las responsabilidades
que tradicionalmente habian ejer-
cido en nuestro pais. Esta funcién
del Ministerio Publico es vista como
un aspecto clave en el nuevo sistema
para asegurar la imparcialidad judi-
cial y para permitir que la investiga-
cién de los delitos sea realizada con
pardmetros de mayor eficiencia (...).
(Duce J., Mauricio, y Riego R., Cris-
tidn; ob. cit.; pag. 135).

CUADRAGESIMOPRIMERO.
Que, en cuanto al contenido de la
funcién de dirigir la investigacién,
se ha precisado que: “a los fiscales les
corresponde “dirigir la investigacion”
y no “investigar”, porque quien eje-
cuta materialmente esas acciones es
la policia u otros érganos auxiliares.

Con todo, debemos observar que se
prohibe a la policia calificar el fun-
damento, la oportunidad, justicia y
legalidad de las 6rdenes recibidas,
declarando la norma constitucional
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que deberan cumplirlas de inmediato
y sin mds tramite.

Lo anterior se entiende que es sin
prejuicio de que se permite a la poli-
cia requerir la exhibicién de la autori-
zacion judicial previa, cuando se trate
de 6rdenes que afecten el ejercicio de
garantias constitucionales del impu-
tado o de terceros.

En cuanto a las finalidades de la
investigacidn, ella persigue establecer
la existencia del delito, la participa-
cién del delincuente, o su inocencia.
Durante la discusién parlamentaria
se dejé constancia que las atribu-
ciones que la Constitucién y la ley
orgdnica constitucional entregan al
Ministerio Publico en razén de su
funcién investigadora no importan
de ninguna manera alterar el prin-
cipio universalmente aceptado de
presuncién de la inocencia: no es el
investigado, entonces, quien debera
acreditar que no le cabe responsabi-
lidad penal, sino el fiscal quien debe
probar lo contrario, si es el caso’.
(Verdugo Marinkovic, Mario, Pfeffer
Urquiaga, Emilio, y Nogueira Alcald,
Humberto; Derecho Constitucional;
Tomo II; Editorial Juridica; San-
tiago, 1999; pég. 265). (Las negritas

son nuestras)

CUADRAGESIMOSEGUNDO.
Que, tal como se ha sefialado, corres-
ponde al fiscal, en la medida que
progresa la investigacion, y si en ese
sentido se encaminan los anteceden-
tes, ir debilitando la presuncién de
inocencia establecida en beneficio
del imputado.

Las atribuciones que la ley le con-
fiere en la direccién de la investiga-
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cién, “...significa(n) que el Ministerio
Publico se hace responsable de que la
investigacién sea realizada y de sus
resultados.

Lo primero es sefialar que en cuanto
director delainvestigacién preliminar,
el Ministerio Publico es el organismo
responsable de que ésta sea llevada
adelante o se realice. En segundo tér-
mino, la direccién de la investigacién
importa que el Ministerio Publico es
quien define la estrategia de persecu-
cién del caso. Luego, que el Minis-
terio Publico cuenta con facultades
para realizar, en forma auténoma o
delegada, diligencias concretas de
investigacién. Finalmente, esta facul-
tad le concede el Ministerio Publico
la direccién funcional de la policia
para los efectos de realizar la investi-
gacion...” (Duce J., Mauricio y Riego
R. Cristidn; ob. cit. pag. 135). (Las

negritas son nuestras)

CUADRAGESIMOTERCERO.
Que, como ya se ha referido, en el
proceso de direccién de la investi-
gacién el Ministerio puede actuar
ejerciendo potestades configuradas
con elementos discrecionales, que
convocan a su estimacién o juicio
subjetivo.

En ese sentido, le corresponde ejercer
la accién penal (art. 166 CPP); ade-
mis puede decidir sobre el archivo
provisional en los términos del inciso
primero del articulo 167 CPP; por
otra parte, estd facultado para no ini-
ciar investigacion, de acuerdo al arti-
culo 168 CPP; asimismo, en los casos
en que el hecho de que se tratare no
comprometiere gravemente el interés
publico, se autoriza a los fiscales a no
iniciar la persecucién penal o aban-
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donar la ya iniciada (art. 170 CPP);
del mismo modo, le corresponde al
fiscal formalizar y decidir la oportu-
nidad para la formalizacién (art. 230
CPP); en el mismo sentido, puede
solicitar la suspensién condicional
del procedimiento (art. 237 CPP);
puede declarar el cierre de la inves-
tigacién (art. 248 CPP); y puede for-
mular acusacién cuando estimare que
la investigacién proporciona funda-
mento serio para el enjuiciamiento
del imputado contra quien se hubiere
formalizado la misma (art. 248, letra

b), CPP).

Como se observa, estas facultadas
materializan el principio de eficacia,
la nueva concepcién de la legalidad
que introduce la reforma procesal
penal y la facultad de conducir la
investigacién de manera exclusiva.

CUADRAGESIMOCUARTO.
Que, dentro del marco de sus facul-
tades investigativas, del monopolio
que tiene sobre la direccién de la
investigacién y de la discrecionalidad
con la que puede actuar en el proceso
de investigacion, es que el Ministe-
rio Puablico estd facultado para no
perseverar en la investigacién. Dicha
facultad es, como se expondra a con-
tinuacién, una expresién mds del rol
que le corresponde ocupar en el pro-
ceso penal.

X. LA FACULTAD DE NO PERSEVERAR.

CUADRAGESIMOQUINTO.
Que la facultad de no perseverar en
el procedimiento es una salida aut6-
noma en el proceso penal, establecida
en el articulo 248, letra c), del CPP,

distinta del sobreseimiento temporal



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°43

y del definitivo. Esta forma de cerrar
el procedimiento es facultativa, es
decir, el fiscal decide si la aplica o
no, y es una de las facultades discre-
cionales que el sistema le entrega al
Ministerio Publico en el proceso de
direccién de la investigacion.

CUADRAGESIMOSEXTO. Que,
en efecto, el articulo 248 del Cédigo
Procesal Penal le otorga al fiscal
tres alternativas para llevar adelante
luego de cerrada la investigacién.
Tales alternativas son: a) solicitar
sobreseimiento, b) formular acusa-
cién y ¢) comunicar la decision de no
perseverar.

CUADRAGESIMOSEPTIMO.
Que, como se aprecia, el fiscal puede
elegir entre las tres alternativas men-
cionadas en el articulo 248 CPP,
pero siempre sujeto a la condicién de
haber practicado todas las diligencias
necesarias para la averiguacién del
hecho punible y sus autores, cémpli-
ces o encubridores y ateniéndose a
los resultados que arrojaren los ante-
cedentes reunidos. La evaluacién de
estos elementos es una facultad dis-
crecional.

CUADRAGESIMOCTAVO.
Que, en consecuencia, la facultad
que le permite al fiscal acusar es la
misma que le permite solicitar sobre-
seimiento y la misma que le permite
no perseverar. Las tres facultades son
expresiones de la discrecionalidad
propia que se le ha concedido como
6rgano encargado de dirigir la inves-
tigacién del proceso penal de modo
exclusivo.

CUADRAGESIMONOVENO.
Que, no obstante, para que el Minis-
terio Publico pueda ejercer la facultad
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de no perseverar en la investigacién,
es necesario que se cumpla una serie
de requisitos previos. Estos son los
elementos reglados de la potestad
que se le otorga, sin perjuicio de que
en ellos existan elementos discrecio-
nales.

En primer lugar, es imprescindible
que el fiscal haya practicado todas
“las diligencias necesarias para la
averiguacién del hecho punible y
sus autores, cémplices o encubri-
dores” (encabezado del articulo 248
CPP). Esta es una expresiéon de la
obligacién del Ministerio Publico
de investigar, establecida en el arti-
culo 183 del CPP en relaciéon con el
articulo 257 del mismo Cédigo. En
virtud de los articulos citados, tanto
el imputado como los demis intervi-
nientes en el procedimiento pueden
solicitar al fiscal las diligencias que
consideraren pertinentes y utiles para
el esclarecimiento de los hechos. El
fiscal, por su parte, tiene la obliga-
cién de ordenar que se lleven a efecto
aquellas que estimare conducentes.
Luego, si rechaza dicha solicitud, se
puede reclamar ante las autoridades
del Ministerio Publico para obtener
un pronunciamiento definitivo acerca
de la procedencia de la diligencia.
Por otra parte, dentro de los diez dias
siguientes al cierre de la investiga-
cién, los intervinientes podran reite-
rar la solicitud de diligencias precisas
de investigacién que oportunamente
hubieren formulado durante la inves-
tigacién y que el Ministerio Publico
hubiere rechazado o respecto de las
cuales no se hubiere pronunciado.

QUINCUAGESIMO. Que, como
segunda condicién, es necesario que
el fiscal haya cerrado la investigacién
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y que se pronuncie dentro de los dias
siguientes a dicho cierre. Asi lo esta-
blece el articulo 248 del CPP: “Prac-
ticadas las diligencias necesarias para
la averiguacién del hecho punible y
sus autores, cémplices o encubri-
dores, el fiscal declarard cerrada la
investigacién y podra, dentro de los
diez dias siguientes...”

QUINCUAGESIMOPRIMERO.
Que, como tercera condicién, es pre-
ciso que habiendo realizado las dili-
gencias necesarias paralaaveriguacién
del hecho punible y sus autores, cém-
plices o encubridores, el fiscal llegue
ala conclusién de que los anteceden-
tes reunidos no son suficientes para
fundar una acusacién. Para acusar, es
necesario que el Ministerio Publico
“estimare que la investigacién pro-
porciona fundamento serio para el
enjuiciamiento del imputado” (arti-

culo 248, letra b)).
QUINCUAGESIMOSEGUNDO.

Que, en efecto, de acuerdo a la juris-
prudencia y la doctrina, la decisién de
no perseverar debe fundarse “... en la
no existencia de un minimo de prue-
bas idéneas, las cuales por su vague-
dad o ineficacia hagan presumible la
inutilidad de llevar el caso al juicio
oral, al llevar al investigador a una
duda razonable de que aquellas no
podran completarse o consolidarse, ni
servir como germen o fuente de otras
probanzas idéneas que puedan dar
al tribunal oral en lo penal la certeza
que la ley exige para poder condenar.”
(Nufiez Visquez, Cristébal; Tratado
del Proceso Penal y del Juicio Oral;
Juridica; 2002; pag. 150).

QUINCUAGESIMOTERCERO.

Que, en cuarto lugar, es necesario que
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la facultad de no perseverar se comu-
nique en una audiencia convocada
especialmente con ese objeto por
requerimiento del fiscal, de acuerdo

a lo establecido en el articulo 249
CPP.

Tal como sefiala la norma, a esta
audiencia debe citarse a todos los
intervinientes, es decir, al imputado,
el defensor, la victima y el quere-
llante, para oir sus planteamientos al
respecto. (Nufiez Vasquez, Cristébal;
ob. cit.; pag. 152).

QUINCUAGESIMOCUARTO.
Que, como se aprecia, la atribucién
del fiscal en relacién con su facultad
de no perseverar, es una potestad con
elementos reglados y con elementos
discrecionales.

Varias de las condiciones que se esta-
blecen para ejercer dicha facultad
también proceden respecto de las
otras facultades del articulo 248 CPP.
Ast, para la procedencia del sobresei-
miento también se deben realizar las
diligencias pertinentes y se debe con-
vocar a una audiencia. Sin embargo,
a diferencia de la facultad de no per-
severar, en el caso del sobreseimiento
los antecedentes reunidos deben per-
mitir concluir que se da alguna de las
causales de sobreseimiento estableci-
das en los articulos 250 y 252 CPP.
Por otra parte, la misma reunién de
antecedentes es necesaria para ejer-
cer la facultad de acusar, pero en ese
caso de los antecedentes reunidos se
debe concluir que existe un funda-
mento serio para el enjuiciamiento
del imputado contra quien se hubiere
tormalizado la investigacién.

QUINCUAGESIMOQUINTO.

Que es cierto que la decisién de no
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perseverar en el procedimiento no
estd sometida a la aprobacién del juez
de garantia, y en eso se diferencia del
sobreseimiento. Dicha caracteris-
tica tiene relacién con la naturaleza
investigativa de la facultad de no per-
severar y con la 1égica de la Reforma
de separar funciones administrativas
y jurisdiccionales en distintos 6rga-
nos.

QUINCUAGESIMOSEXTO.
Que en ese sentido, la jurisprudencia
ha sefialado que:

“3°) Que de lo expuesto en los
dos fundamentos que anteceden y
teniendo presente que el modelo de
sistema que impera en el Cédigo Pro-
cesal Penal consiste en entregar sélo
al Ministerio Publico la investiga-
cién, y por eso a ellos exclusivamente
les corresponde valorar el mérito de
la misma, y por ende, lo que decidan
a su respecto no estd sujeto a revi-
sién por parte del Juez respectivo.”
(Corte de Apelaciones de Valdivia,
04/03/2009, Rol N°75-2009).

En el mismo sentido:

“7°) Que, por ultimo, de la historia
fidedigna delaley surge que el Senado
“incluy6 una tercera opcién para el
fiscal, consistente en que comunique
la decisién del ministerio publico de
no perseverar en el procedimiento,
por no haberse reunido antecedentes
suficientes para fundar una acusa-
cién, esto es, la circunstancia que se
contempla al comienzo de la dltima
causal de sobreseimiento definitivo.
En tal caso, por consiguiente, no se
decretard sobreseimiento, sino que, al
igual que ocurre con la formalizacién
de la investigacién, se tomara conoci-
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miento de un decisién del ministerio
publico, sobre la cual no le correspon-
derd pronunciarse al juez de garantia,
sin perjuicio de la ulterior revisién
que de ella pudiere efectuarse (E.
Pteffer. Cédigo Procesal Penal, 22
Edicién, pig. 395).” (Corte de Ape-
laciones de San Miguel, 15/12/2008,
Rol N°1552-2008).

QUINCUAGESIMOSEPTIMO.
Que, a diferencia de la facultad de
no perseverar, el sobreseimiento ha
sido definido como una resolucién
jurisdiccional: “aquella  resolucién
mediante la cual el tribunal dispone
el término del procedimiento o su
suspension, a propuesta del Minis-
terio Publico o a peticién del impu-
tado, y en los casos que sefiala la ley”
(Aguilar Aranela, Cristidn; Manual
de Derecho Procesal Penal Oral;
Tomo I; Editorial Metropolitana;
Santiago, 2004; pag. 396).

QUINCUAGESIMOCTAVO.
Que las caracteristicas del sobresei-
miento justifican que éste se someta a
las decisiones del juez de garantia. El
sobreseimiento procede por causales
especificas establecidas en el Cédigo,
y ni las causales que motivan la decla-
racién de sobreseimiento definitivo,
ni las que justifican la declaracién de
sobreseimiento temporal, son equi-
parables a la insuficiencia de antece-
dentes que motiva la aplicacién de la
facultad de no perseverar en la inves-
tigacion.

Por esa razon, se ha senialado que “ala
luz de las causales que el actual arti-
culo 252 del CPP contiene, la posibi-
lidad de que un procedimiento penal
se paralice “hasta que se presenten
mejores datos” no tiene recepcién en
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el nuevo sistema, como veremos (en
tal caso el Fiscal deberia comunicar
su decisién de no perseverar en el
procedimiento).” (Chahudn Sarris,

Sabas; ob. cit.; pag. 245).
QUINCUAGESIMONOVENO.

Que, en cuanto a sus efectos, el sobre-
seimiento definitivo pone término al
procedimiento y tiene autoridad de
cosa juzgada. En cambio, la facultad
de no perseverar en la investigacién
produce los efectos establecidos en el
articulo 248, inciso final: “Lla comu-
nicacién de la decisién contemplada
en la letra ¢) precedente dejard sin
efecto la formalizacién de la inves-
tigacion, dard lugar a que el juez
revoque las medidas cautelares que
se hubieren decretado, y la prescrip-
cién de la accién penal continuard
corriendo como si nunca se hubiere
interrumpido.”

SEXAGESIMO. Que la naturaleza
administrativa e investigativa de la
facultad de no perseverar justificé
que se la tratara como una causal
auténoma de cierre de la investiga-

cién, durante la etapa de discusién
del CPP en el Congreso Nacional.

En efecto, desde el Anteproyecto
contenido en el Mensaje del Nuevo
Cédigo de Procedimiento Penal
hasta el proyecto aprobado por la
Camara de Diputados, la falta de
antecedentes para fundar una acusa-
cién por parte del Ministerio Puablico
fue considerada como una causal que
facultaba al fiscal para solicitar el
sobreseimiento temporal y al juez de
garantia para decretarla.

Asi, entonces, el primitivo articulo
318 contenido en el proyecto, dispo-
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nia: ...practicadas las diligencias que
hubiere considerado necesarias para
la averiguacién del hecho punible y
sus autores, complices o encubrido-
res, el fiscal del ministerio publico
declarard cerrada la investigacién
y podrd, dentro de los diez dias
siguientes: solicitar el sobreseimiento
definitivo o temporal de la causa, o
formular acusacién cuando estimare
que la investigacién proporciona
fundamento serio para el enjuicia-
miento del imputado contra quien se
hubiere formalizado la instruccién.”
(Las negritas son nuestras)

Que, no obstante, en la ultima fase
de tramitacién parlamentaria en el
Senado se modificé el criterio de
acuerdo al cual la falta de antece-
dentes justificaba una declaracién de
sobreseimiento, pasando a constituir
una causal auténoma de cierre de la
investigacion.

SEXAGESIMOPRIMERO. Que
el criterio para introducir la refe-
rida modificacién obedecié a la idea
de que la existencia o no existencia
de un mérito probatorio que permi-
tiera fundar una acusacién, era una
cuestién cuya determinacién corres-
pondia esencialmente al 6rgano
encargado de la investigacion penal y
no constituia, en cambio, materia de
pronunciamiento jurisdiccional (en
ese sentido se puede revisar el Oficio
del Ministerio Publico, Fn. 556, de
18 de noviembre de 2003, que relata

la historia legislativa referida).

SEXAGESIMOSEGUNDO. Que
dicho criterio no hizo mis que apli-
car el principio general que atraviesa
y sostiene a la Reforma Procesal
Penal y que se traduce en “separar las
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funciones de investigar y la de juzgar,
entregando a 6rganos distintos cada
una de estas funciones” (Historia
Legislativa Ley N°19.519 que Creael
Ministerio Publico (D.0.16.09.97)
(Boletin 1943-07).

SEXAGESIMOTERCERDO.
Que, en conclusién, la facultad de
no perseverar en la investigacion es
una expresién de las facultades dis-
crecionales que se le han otorgado al
Ministerio Publico para llevar ade-
lante la direccién de la investigacién
de manera exclusiva. Ello no obsta a
que dicha discrecionalidad esté some-
tida a varios requisitos, ya que se trata
de una discrecionalidad no arbitraria.
Por otra parte, ésta corresponde al
Ministerio Publico sin intervencién
del juez de garantia. Ello se justifica
en que ésta es una facultad estric-
tamente investigativa y no juris-
diccional, y por ello se diferencia
del sobreseimiento, que si requiere
aprobacién del juez de garantia. El
hecho de que no intervenga el juez
de garantia, sin embargo, no signi-
fica que la victima quede a merced
de las eventuales arbitrariedades del
fiscal. En efecto, como se sefialard a
continuacién, la victima tiene dis-
tintos tipos de resguardos frente al
Ministerio Publico y se le reconocen
diversos derechos en todo el curso
del proceso penal.

XI. DERECHOS DE LA VICTIMA EN EL
PROCESO PENAL

1. La victima en la Reforma Procesal
Penal

SEXAGESIMOCUARTO. Que
el hecho de que la Reforma Procesal
Penal entregue al Ministerio Publico
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el monopolio de la investigacién en
el proceso penal, no significa que la
victima del respectivo delito no tenga
derechos en el mismo, ya sea en la
investigacién, ya sea en las etapas
posteriores.

SEXAGESIMOQUINTO.Que,en
efecto, se ha senalado que “el Cédigo
Procesal Penal profundiza en buena
medida el régimen de participacién
de la victima en el proceso penal,
adecudndolo a los requerimientos del
desarrollo social actual. (...)

La tendencia a una equiparacién del
querellante particular al ministerio
publico como portador legitimo de
una pretensién punitiva se advierte
ya con la ley de Reforma Constitu-
cional N°19.519, que crea el ministe-
rio publico, cuando se introduce una
norma en el inciso 2° del articulo 80
A CPE que establece que “el ofen-
dido por el delito y las demds per-
sonas que determine la ley podrin
ejercer igualmente la accién penal”.
Con ello se confiere a la victima la
calidad de titular del derecho consti-
tucional al ejercicio de la accién penal
en los mismos términos del ministe-
rio publico, equiparacién que, como
veremos, no ha recibido el aplauso
undanime de la doctrina”. (Horvitz
Lennon, Maria Inés, y Lépez Masle,
Julidn; ob. cit.; pag. 289).

En el mismo sentido, se ha observado
que “a diferencia del texto que viene a
reemplazar, el nuevo Cédigo observa
una preocupacién constante por este
sujeto tan importante que es la vic-
tima, al grado que no parece exage-
rado afirmar que una de las notas
distintivas del nuevo cuerpo legal es,
precisamente, su preocupacién por
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dichavictima, como se demuestra con
la exigencia legal que impone que en
todo recinto policial, de juzgados de
garantia, de tribunales de juicio oral
en lo penal, del Ministerio Publico
y de la Defensoria Penal Publica,
debera exhibirse en un lugar desta-
cado y claramente visible al publico,
un cartel en el cual se consignen los
derechos de las victimas (art. 137
Cédigo Procesal Penal)” (Tavolari
Oliveros, Radl; ob. cit., pig. 301)

SEXAGESIMOSEXTO. Que, en
relacién a los derechos de la victima,
esta Magistratura ha aseverado que:

“DECIMOQUINTO: Que para el
cumplimiento de las exigencias deri-
vadas de la necesidad de garantizar
una investigacién “racional y justa”,
el Cédigo Procesal Penal ha pre-
visto diversos mecanismos para que
el querellante y la victima, como en
el presente caso, puedan plantear sus
pretensiones durante la fase de inves-
tigacion que desarrolla el fiscal, como
asimismo en relacién con la forma-
lizacién de la misma y, mds aun, en
caso de que el fiscal no proceda a rea-
lizar esta dltima impidiendo la pro-
secucién del proceso criminal.

DECIMOSEXTO: Que, asi, el

Cédigo Procesal Penal permite:

1) Que el imputado y los demis inter-
vinientes en el procedimiento solici-
ten al fiscal todas aquellas diligencias
que estimen pertinentes y dtiles para
el esclarecimiento de los hechos,
debiendo aquél ordenar que se lleven
a efecto las que estime conducentes.
Si el fiscal rechazare la solicitud, se
puede reclamar ante las autoridades
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del Ministerio Publico segun lo dis-
ponga la ley orgdnica constitucional
respectiva (art. 183);

2) Que el imputado o los demids
intervinientes puedan asistir a actua-
ciones y diligencias propias de la
investigacién cuando el fiscal lo esti-
mare ttil (art. 184);

3) Que cualquier persona que se
considere afectada por una investiga-
cién que no se hubiere formalizado
judicialmente, pueda pedir al juez
de garantia que le ordene al fiscal
informar sobre los hechos que fueren
objeto de ella, fijindole, incluso, un
plazo para formalizarla (art. 186);

4) Que los intervinientes en el pro-
cedimiento puedan ser citados a la
audiencia de formalizacién de la
investigacién, permitiéndoles tam-
bién plantear peticiones en la misma

(arts. 231y 232);

5) Que el querellante particular
pueda oponerse a la solicitud de
sobreseimiento formulada por el fis-
cal, instando, en cambio, por el for-
zamiento de la acusacién (art. 258);”

(STC roles N 1244 y 1445).
SEXAGESIMOSEPTIMO. Que,

sin perjuicio de lo senalado por esta
Magistratura, la doctrina ha clasi-
ficado los derechos de la victima en
el proceso penal del siguiente modo
(Tavolari Oliveros, Raul; ob. cit.). En
primer lugar, ha sefialado que existe
el derecho de proteccién, tanto de
parte del Ministerio Publico como
de los jueces y de la policia (art. 6°
CPP, art. 78 CPP, art. 83 CPP, art.
109, letra a), CPP, art. 1° Ley 19.640,
art. 20, letra f), Ley 19.640, art. 34,
letra e), Ley 19.640, art. 32, letra g),
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Ley 19.640, art. 19 Ley 19.640, art.
14 COT y 80 A CPE). En segundo
lugar, estd el derecho de interven-
cién (art. 111 CPP —posibilidad de
presentar querella—; art. 258 CPP
—posibilidad de forzar la acusacién—;
art. 261 CPP —posibilidad de adherir
a la acusacién o formular acusacién
particular; art. 157 CPP—posibilidad
de solicitar medidas cautelares rea-
les durante la investigacién—; art. 83
CPE —derecho a la accién penal. En
tercer lugar, se encuentra el derecho
de audiencia (art. 78, letra d), CPP,
art. 109, letra d), CPP, art. 237 CPP
—derecho a ser oida antes de que el
fiscal pidiere o se resolviere sobre la
suspensién del procedimiento o su
terminacién anticipada—; art. 169
CPP —derecho a producir la inter-
vencién del juez de control cuando
el fiscal estima que no corresponde
instruir—; art. 109 CPP —derecho a
ser oida antes del pronunciamiento
sobre el sobreseimiento temporal
o definitivo u otra resolucién que
pusiere término a la causa—; art. 170,
inciso tercero CPP —puede manifes-
tar de cualquier modo su interés en
el inicio o en la continuacién de la
persecucién penal para que el juez de
garantia deje sin efecto la decisién
del fiscal de aplicar el principio de
oportunidad. En cuarto lugar, estd
el derecho de impugnacién, tanto de
resoluciones jurisdiccionales como
administrativas (art. 109, letra f),
CPP; art. 33 Ley 19.640; art. 167
CPP; art. 7° Ley 19.640; Libro III
CPP). Finalmente, existe lo que se
engloba en la categoria “otros dere-

chos” (art. 314 CPP, entre otros).
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2. No existe un derecho subjetivo a que
el Ministerio Pdblico investigue.

SEXAGESIMOCTAVO. Que a
pesar de que, tal como se ha relatado,
la victima tiene diversos derechos en
el proceso penal, no se puede afir-
mar que ésta tenga directamente un
derecho a que se investigue. Antes
de definir dicho eventual derecho, es
necesario determinar la posicién que
ocupa cada actor dentro del sistema
procesal penal.

SEXAGESIMONOVENO. Que
la funcién de investigar es una potes-
tad del Ministerio Publico; pero el
Ministerio tiene discrecionalidad
para decidir si investiga o no. Por su
parte, dicha discrecionalidad es la
expresién de la confianza necesaria
que el constituyente y el legislador
han depositado en el 6rgano persecu-
tor para el cumplimiento de su fun-
cién de direccién de la investigacion,
segin se ha profundizado en otros
considerandos de esta sentencia.

SEPTUAGESIMO. Que la victima
no sustituye al Ministerio Publico en
su labor de investigar, sin perjuicio
de que excepcionalmente ella pueda
forzar la acusacién y solicitar dili-
gencias de investigacién. En otras
palabras, los intereses de la victima
no son vinculantes ni para el fiscal en
sus labores investigativas, ni para el
juez en sus labores jurisdiccionales,
sin perjuicio de que el ordenamiento
juridico le reconozca una serie de
derechos.

En ese sentido ya se ha pronunciado
esta Magistratura al sefalar:

FaiLos



Materias de Interés General

“TRIGESIMOSEXTO: Que, por la
misma razén anotada, este Tribunal
no comparte la alegacion del actor en
cuanto a que la victima y querellante
ha debido limitarse, en la audiencia
respectiva, a ser oida, sin poder efec-
tivamente oponerse y tener derecho
a un debido proceso. En efecto, ya
se ha recordado que el propio arti-
culo 237 del Cédigo Procesal Penal
permite que el querellante o la vic-
tima asistan a la audiencia en que se
ventile la suspensién condicional del
procedimiento, debiendo ser oidos
por el tribunal (inciso cuarto). Ello
efectivamente ocurrié en el presente
caso.

Sin embargo, no resistiria un test de
constitucionalidad, desde el punto de
vista del debido proceso legal y, par-
ticularmente, de la igualdad procesal,
que el juez quedara vinculado por la
posicién expresada por el querellante
o por la victima, en desmedro de las
posiciones de los demds intervinien-
tes en el proceso. Mis bien, en ejerci-
cio de la facultad jurisdiccional que le
compete, el juez deberd ponderar los
distintos argumentos vertidos en la
audiencia, concediendo o denegando
la solicitud de suspensién del proce-
dimiento sobre la base de la concu-
rrencia de los requisitos legales que la
hacen procedente;” (STC rol N°1244,
de 2 de junio de 2009).

SEPTUAGESIMOPRIMERO.
Que, en consecuencia, la estrategia
de investigacién que lleva adelante
el Ministerio Publico no es, dirfa-
mos, “pautada” por la voluntad de la
victima. Esta no puede ejercer sus
derechos en cualquier tiempo y lugar,
sino que se debe someter a la forma
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que la ley establece para el ejercicio
de los mismos.

SEPTUAGESIMOSEGUNDO.
Que si el Ministerio Publico evita
llevar adelante la investigacién por
razones que resultan arbitrarias, se
producird una infraccién normativa,
pero no la violacién de un supuesto
derecho subjetivo a la investigacién
y a la condena del supuesto culpable

del delito.

SEPTUAGESIMOTERCERO.
Que, sobre la inexistencia de dicho
derecho subjetivo, se ha referido que:
“Hay que entender que en el proceso
penal la decisién de iniciar la investi-
gacién penal —salvo en los delitos de
“accién privada’™ comporta la asun-
cién de una actividad publica, aun en
el caso de que se inicie por denuncia
o querella particular. Es que en este
ultimo caso no hay tutela de intereses
privados en juego. El que se querella
no estd pidiendo tutela para un inte-
rés propio sino que estd colaborando
o bien supliendo una negligente o
arbitraria actuacién fiscal en el esta-
tal ejercicio del ius persequendi. No
puede haber de este modo un dere-
cho subjetivo publico, de natura-
leza constitucional, al ejercicio de
la “accién penal”, ni siquiera para la
victima. Los individuos no tienen el
derecho de someter a juicio penal a
otro ciudadano.” (Bordali Salamanca,
Andrés; No Hay Ejercicio del Dere-
cho Fundamental de Accién en el
Proceso Penal. Sentencia del Tribunal
Constitucional que Declaré Inapli-
cable el Articulo 230 del Cédigo
Procesal Penal; Revista de Derecho;

Universidad Austral; pag. 247).
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3. Como interpretar el articulo 83 de la
Constitucion.

SEPTUGESIMOCUARTO. Que,
de acuerdo a lo sefialado, hay que
interpretar el sentido del articulo 83,
inciso segundo, de la Constitucién.
Dicha disposicién reza: “El ofendido
por el delito y las demds personas
que determine la ley podran ejercer
igualmente la accién penal.” ;A qué
se refiere la Carta Fundamental con
el derecho a la accién penal? Al res-
pecto se ha sefialado que “una alter-
nativa es entender que cuando la
Constitucién le asegura al ofendido
por el delito ejercer igualmente la
accién penal, estd presuponiendo una
actividad que supone la activacién de
la investigacién penal mediante la
respectiva querella y luego la posibi-
lidad de acusar. Si se le permite a un
sujeto acusar, previamente se le debe
haber permitido querellarse. A todo
ello parece tener derecho la victima.
Pero tener derecho a querellarse y
luego a acusar no quiere decir que
se tenga un derecho fundamental de
accién en los mismos términos que
se da cuando se pide la tutela para
un derecho o interés legitimo a un
juez civil o laboral. Esa negativa no
responde a una cuestién sistemdtica
que diria que el derecho de accién
estd regulado en el articulo 19 N°3
inciso 1° CPR y no en otras dispo-
siciones del texto constitucional, sino
a que es inconcebible un derecho de
accién en un procedimiento penal
publico y regido por el principio de
oficialidad. El derecho de accién sélo
es concebible tratindose de intereses
privados o, més en general, donde
figure la confrontacién de los inte-
reses pretendidos por dos sujetos
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antagénicamente, lo cual no existe
en materia penal. El articulo 83 CPR
debe ser analizado fuera del dambito
del derecho fundamental de accién.
Debe significar para el legislador
procesal penal la obligacién de con-
siderar desde luego a la victima como
parte activadora del deber estatal de
perseguir las conductas delictivas. Es
decir, el legislador procesal penal se
ve en la obligacién de considerar a
la querella particular como una de
las vias de inicio de la persecucién
penal y la posibilidad del querellante
de acusar particularmente, si es que
se llega a ese estado. No se trata de
un derecho fundamental de accién
entendido como el poder para dedu-
cir una pretensién ante un tribunal
de justicia y obtener una sentencia
de ese tribunal, porque ello, en mate-
ria procesal penal, seria propio de
un sistema radicalmente acusatorio,
completamente privatizado, sistema
que es incompatible con la existen-
cia de un érgano puiblico que tiene
como deber dirigir en forma exclu-
siva la investigacién penal, y en su
caso, acusar, como lo consagra el sis-
tema constitucional chileno (art. 83,
inc. 1°, CPR).” (Bordali Salamanca,
Andrés; ob. cit.; pag. 248).

SEPTUAGESIMOQUINTO.
Que el hecho de que la persecucién
penal provenga de los 6rganos del
Estado, explica que la victima no
pueda ocupar el mismo lugar ni el
mismo rol que ocupa el Ministerio
Publico en el sistema.

A pesar de ello, el Cédigo Procesal
Penal disefia una especie de equiva-
lencia entre el Ministerio Puablico y
la victima. En ese sentido, podemos
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apreciar que mientras el Ministerio
puede archivar provisionalmente (art.
167 CPP), no iniciar investigacion
(art. 168 CPP), cerrar la investigacion
(art. 248 CPP) o formalizar (art. 230
CPP), la victima puede querellarse en
cualquier momento (arts. 111 y 112
CPP), desistirse (118 CPP) y aban-
donar la querella (art. 120 CPP).

De este modo, a pesar de que no son
equivalentes con las facultades del
Ministerio, se establecen faculta-
des equiparables para que la victima
pueda hacer valer sus intereses en el
proceso. Pero unas son potestades
publicas, es decir, poderes juridicos
para imponer conductas, y los otros,
derechos.

4. Responsabilidad del  Ministerio
Publico por conductas arbitrarias.

SEPTUAGESIMOSEXTO. Que
el hecho de que la victima no tenga
un derecho subjetivo a la investiga-
cién y que no sea totalmente equi-
parable al Ministerio Publico en el
proceso penal, no significa que ésta
esté sujeta a las eventuales arbitrarie-
dades que pudiere cometer el fiscal.

SEPTUAGESIMOSEPTIMO.
Que dicho asunto se subray6é en
la discusién legislativa de la Ley
N"19.519, por la Comisién de Cons-
titucién, Legislacién y Justicia de la
Camara de Diputados:

“El Ministerio Publico puede ser
renuente a investigar, pues tiene la
posibilidad de no iniciar la investiga-
cién o de abandonar la ya iniciada, o
de resolver el archivo provisional de
los antecedentes.
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El proyecto de nuevo Cédigo regula
la no iniciacién de la investiga-
cién, indicando que, si el Minis-
terio Publico resuelve no iniciar la
investigacién, la victima, mediante
la interposicion de la querella, puede
provocar la intervencién del juez, el
que, si la admite a tramitacién, obliga
al Ministerio Publico a investigar.

Si el Ministerio Publico resuelve el
archivo provisional de los antece-
dentes, la victima tiene el derecho
de solicitar del fiscal la reapertura
del procedimiento y la realizacién de
diligencias de investigacién; puede
reclamar también ante las autorida-
des superiores del Ministerio Puablico
¥, por dltimo, interponer una querella,
la que, admitida por el juez, genera
la obligacién de investigar para el
Ministerio Publico.

El efecto principal de estas normas es
que el Ministerio Publico no tiene el
monopolio de la accién penal. En esta
etapa previa, la resistencia del Minis-
terio Publico a investigar estd sujeta
al control del juez.” (Informe Comi-
sién de Constitucién, Legislacién y
Justicia de la Cdmara de Diputados,
11 de junio de 1997, Historia de la
Ley N°19.519, Boletin 1943-07).

SEPTUAGESIMOCTAVO. Que,
por lo mismo, puede afirmarse que el
Cédigo Procesal Penal estd estructu-
rado de tal modo que cada institu-
cién en la que el fiscal puede actuar
con cierta discrecionalidad, tiene un
mecanismo de seguro en favor de la
victima y de sus intereses.

SEPTUAGESIMONOVENO.
Que, por ello, el articulo 5° de la Ley
Orgénica Constitucional del Minis-
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terio Publico, Ley N"19.640, dispone
como principio general que “el Estado
serd responsable por las conductas
injustificadamente erréneas o arbi-
trarias del Ministerio Pablico.”Y con
el mismo sentido, el articulo 7° de la
misma establece que “las autoridades
y jefaturas, dentro del 4mbito de su
competencia administrativa y en los
niveles que corresponda, ejercerdn un
control jerdrquico permanente del
funcionamiento de las unidades y de
la actuacién de los funcionarios de su
dependencia.”Y que dicho control se
extiende “tanto a la eficiencia y efi-
cacia en el cumplimiento de los fines
y objetivos establecidos, como a la
legalidad y oportunidad de las actua-

. »
ciones

OCTOGESIMO. Que, a su vez, el
articulo 32 b) de la Ley 19.640 esta-
blece que “correspondera al Fiscal
Regional:

(...)

b) Conocer y resolver, en los casos
previstos por la ley procesal penal, las
reclamaciones que cualquier intervi-
niente en un procedimiento formu-
lare respecto de la actuacién de un
fiscal adjunto que se desempefie en la
Fiscalia Regional a su cargo;”.

Dicha disposicién debe ser relacio-
nada, por ejemplo, con lo dispuesto
en los articulos 49 y 50 de la misma
ley, que disponen respectivamente
que las infracciones de los deberes y
prohibiciones en que incurran los fis-
cales serdn sancionadas disciplinaria-
mente, de oficio o a requerimiento del
afectado, con alguna de las medidas
que indica el precepto, y que la remo-
cién, en el caso de un fiscal adjunto,
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procedera cuando incurra en alguna
de las circunstancias siguientes:

“l1) Incapacidad, mal comporta-
miento o negligencia manifiesta en el
ejercicio de sus funciones.

2) Falta de probidad, vias de hecho,
injurias o conducta inmoral grave,
debidamente comprobadas.

3) Ausencia injustificada a sus labo-
res, o sin aviso previo, si ello signifi-
care un retardo o perjuicio grave para
las tareas encomendadas.

4) Incumplimiento grave de sus obli-
gaciones, deberes o prohibiciones.”

OCTOGESIMOPRIMERO.
Que, el sistema de seguro en favor
de los intereses de la victima también
opera en el caso del sobreseimiento y
de la facultad de no perseverar.

En efecto, en el caso del sobresei-
miento, la intervencién del juez de
garantia es necesaria (arts. 248 vy
256 CPP), pero ademis procede en
contra de la declaracién de sobre-
seimiento el recurso de apelacién
(art. 253 CPP), los intervinientes
deben ser escuchados en la respectiva
audiencia, y se puede forzar la acusa-
cién en los términos establecidos en

el articulo 256 CPP.

Por su parte, en el caso de la facultad
de no perseverar en la investigacion,
procede la reapertura de la investiga-

cién (art. 257 CPP).

En efecto, el Ministerio Publico ha
planteado que dicha reapertura pro-
cede incluso si es que la facultad de
no perseverar se ha ejercido exis-

tiendo formalizacién (MP, Oficio
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Fn. 556, 18 de noviembre de 2003).
Para apoyar esta postura se ha argu-
mentado que:

“...el ejercicio de la facultad de no
perseverar en el procedimiento no
parece una demostracién de inactivi-
dad por parte del 6rgano persecutor
desde que éste reconoce la falta de
antecedentes que le permitan funda-
mentar seriamente una acusacion. En
este sentido, cierra una investigacién
que no presenta buenas expectativas
de éxito desde la perspectiva de la
persecucién penal sin que ello cons-
tituya una ineficiencia del sistema.
Por lo demis, se trata de la correcta
utilizacién de los mecanismos que la
propia legislacién ha contemplado,
por lo que la situacién no debiera
merecer reparos.”

En segundo lugar, se ha sefialado que
tanto la decisién de no perseverar
como la formalizacién no producen
cosa juzgada, por lo que la decisién
de no perseverar no seria impedi—
mento para que posteriormente se
volviera a realizar una nueva formali-
zacién: “El hecho de que la cosa juz-
gada, como sabemos, sea un efecto
propio de las sentencias definitivas e
interlocutorias firmes, que se traduce
en la eficacia que hace inmutable e
indiscutible la sentencia, no sujeta
ya a impugnacién, sea por via ordi-
naria o extraordinaria, tiene relacién
con el origen mismo del acto reves-
tido de la autoridad de cosa juzgada.
Vale decir, SOLO podemos hablar
de este efecto tratindose de resolu-
ciones jurisdiccionales porque sélo el
6rgano jurisdiccional tiene la autori-
dad para decidir acerca de la respon-
sabilidad (penal en este caso) de una

n

persona y los consiguientes efectos
importantisimos que de esta conclu-
sién pueden derivarse (privacién o
restricciéon de derechos). El Minis-
terio Publico no tiene la autoridad
suficiente para decidir acerca de la
responsabilidad penal de las perso-
nas, sélo puede sostener una postura
en un sentido determinado. Por ello,
una nueva formalizacién por parte
del ente persecutor no implica, por
obvio que parezca, una condena ¥y,
por lo tanto, no necesita estar reves-
tido de la autoridad de cosa juzgada
ni de algin efecto andlogo al mismo.”
(las negritas son nuestras)

OCTOGESIMOSEGUNDO.
Que, ademads de la reapertura, podria
proceder en este caso, si existiese for-
malizacidn, la posibilidad de forzar la
acusacion en los términos del articulo

258 CPP.
OCTOGESIMOTERCERO.

Que, a su vez, el articulo 186 del
Cédigo Procesal Penal prescribe lo
siguiente:

Articulo 186.- Control judicial ante-
rior a la formalizacién de la inves-
tigacion. Cualquier persona que se
considerare afectada por una investi-
gacién que no se hubiere formalizado
judicialmente, podrd pedir al juez de
garantia que le ordene al fiscal infor-
mar acerca de los hechos que fueren
objeto de ella. También podra el juez
fijarle un plazo para que formalice la
investigacion.

OCTOGESIMOCUARTO. Que
todas las disposiciones reproducidas
permiten a la victima reclamar, tanto
en sede administrativa como judicial,
de la conducta arbitraria del fiscal.
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En cuanto alo dispuesto en el articulo
186, esta Magistratura ya se ha pro-
nunciado sefialando que de acuerdo
a “la regla hermenéutica segun la
cual donde la ley no distingue no le
es licito al intérprete distinguir, nada
se opondria a que el juez de la causa
entienda que el querellante es una
persona afectada y aplique el articulo
186 del Cédigo Procesal Penal acce-
diendo a la peticién de aquel inter-
viniente de controlar la investigacién
no formalizada.” (STC rol N°1380,
cons. 12; en el mismo sentido, STC

rol N°1337 y STC rol N°1467).

XII. CONCLUSION.
OCTOGESIMOQUINTO. Que,

en consecuencia, la victima tiene
derechos que puede ejercer en el
curso del proceso penal, de modo
que la discrecionalidad con que se
ha dotado al Ministerio Publico no
significa que el fiscal pueda actuar de
modo arbitrario.

En efecto, éste estd sometido a todos
los sistemas con que se aseguran los
intereses de la victima y se limita la
esfera de accién del 6rgano persecu-
tor. Por otra parte, la Constitucién
obliga directamente al Ministerio
Publico al establecer la garantia de
un procedimiento y una investi-
gacién racionales y justos. Dicha
modificacién se incorpord, segin se
expreso, especialmente para extender
la garantia del debido proceso a la
investigacién efectuada por el fiscal.

OCTOGESIMOSEXTO. Que, en
consecuencia, de acuerdo a lo expre-
sado largamente en esta sentencia, la
victima respecto de la cual se ejerce la
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facultad de no perseverar, no queda
en la indefensién al modo que lo ha
afirmado el requirente, ni tampoco la
aplicacién de dicha facultad por parte
del Ministerio Publico vulnera su
derecho a la defensa, su derecho a la
accién penal, el principio de esencia-
lidad de los derechos ni la obligacién
del Ministerio Publico de investigar.
Como ya se sefnald, el Cédigo Pro-
cesal Penal establece un sistema de
aseguramiento de derechos en favor
de la victima, para cada caso en que
el Ministerio Publico puede actuar
con discrecionalidad. Ademids, dicha
discrecionalidad es siempre una dis-
crecionalidad con elementos regla-
dos, pues estd sometida a una serie de
requisitos, de modo que se asegura
un control sobre las actuaciones del
fiscal. A pesar de que no se puede
afirmar, segin se ha desarrollado en
esta sentencia, que la victima tenga
un derecho a que se investigue, o a
sustituir al Ministerio Publico en la
investigacién, es cierto que el nuevo
proceso penal le otorga tal canti-
dad de resguardos y derechos en el
proceso penal, que incluso se puede
hablar de una especie de equivalencia
entre ésta y el Ministerio Publico.

Por todas estas razones se rechazari
el presente requerimiento de inapli-

cabilidad.

Y VISTO: lo dispuesto en los articu-
los 19, N 2° y 26°, y 83, ambos de
la Constitucién Politica de la Repu-
blica, asi como en las disposiciones
pertinentes de la Ley N°17.997,
Organica Constitucional de este Tri-
bunal Constitucional,

SE RESUELVE:
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QUE SERECHAZA ELREQUE-
RIMIENTO DE INAPLICABI-
LIDAD DEDUCIDO A FOJAS
1Y QUE SE DEJA SIN EFECTO
LA SUSPENSION DECRE-
TADA.

El Ministro sefor Marcelo Vene-
gas Palacios (Presidente) previene
que, atendido el mérito de los ante-
cedentes del proceso y examinada
la carpeta de investigacion RUC
0810018505-K, remitida por el
Fiscal Regional (S) del Ministerio
Publico de la Araucania sefior Sergio
Moya Domke, agregada a fojas 68
y siguientes, concluye que la accién
deducida por el requirente no logra
configurar un verdadero conflicto de
constitucionalidad en relacién con
el precepto legal impugnado, sino
que se dirige mds bien a formular un
reproche a la conducta funcionaria
desplegada por el respectivo fiscal
del Ministerio Publico, para lo cual
la accién de inaplicabilidad consa-
grada en el N°6 del articulo 93 de la
Carta Fundamental no resulta la via
idénea, motivo por el cual concurre al
rechazo del requerimiento teniendo
presente unicamente lo razonado
en los considerandos PRIMERO a
SEPTIMO de la sentencia, sin sus-
cribir las demds consideraciones de
ésta.

La Ministra sefiora Marisol Pena
Torres previene que no comparte lo
sefialado en el capitulo V'y en el con-
siderando vigesimotercero, parrafo
segundo, de esta sentencia, por con-
siderar que en dichos acdpites se
efectia una argumentacién propia
de un control abstracto de constitu-
cionalidad. Igualmente, no comparte
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lo razonado en los considerandos
quincuagesimoséptimo, quincuagesi-
moctavo y quicuagesimonoveno, por
estimar que en ellos se abunda sobre
un detalle ajeno al conflicto consti-
tucional que se trata de resolver en el
caso de autos.

Se previene que el Ministro sefior
Enrique Navarro Beltrin concurre
al fallo, teniendo presente exclusiva-
mente lo sefialado en los capitulos I,
I1, VIII, IX (con excepcién del con-
siderando 43°), X y XI (Unicamente
respecto de los considerandos 64° a
67°). Del mismo modo, tiene en con-
sideracion que el articulo 248 letra ¢)
del Cédigo Procesal Penal, en cuanto
regula la facultad de no perseverar del
Ministerio Publico, debe interpre-
tarse en términos tales que la investi-
gacién practicada haya sido efectuada
de manera “racional y justa”, tal como
lo ordena perentoriamente el articulo
19 N°3, inciso quinto, de la Constitu-
cién Politica de la Republica y lo ha
reiterado recientemente esta Magis-
tratura (Rol N°1445), a lo que debe
agregarse que dicha decision debe ser
debidamente aprobada por un juez
de garantia, en los términos estable-
cidos en el articulo 249 del mismo
c6digo, resolucion que es susceptible
de ser apelada, como ha ocurrido en
el caso de autos. Por ultimo, estima
este previniente que la accién impe-
trada parece mds bien dirigida a la
actuacién administrativa del 6rgano
investigador que al precepto legal en
cuestién, materia que ciertamente
escapa a la esfera propia de la accién
de inaplicabilidad, como reiterada-
mente lo ha sentenciado este Tribu-
nal (entre otros, Roles N°1264/2008
y 1268/2009).
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Adoptada con el voto en contra de
los Ministros sefiores Raul Ber-
telsen Repetto y Mario Ferniandez
Baeza, quienes estuvieron por aco-
ger el requerimiento en virtud de
las siguientes consideraciones:

1. Que la competencia especifica que
tiene este Tribunal Constitucional al
conocer un requerimiento de inapli-
cabilidad se limita al examen de los
posibles efectos contrarios a la Cons-
titucién que, en la gestién judicial
que se sigue ante un tribunal ordina-
rio o especial, puede producir el o los
preceptos legales impugnados.

No corresponde, entonces, con
ocasiéon de un requerimiento de
inaplicabilidad dirigido contra un
determinado precepto legal de un
Cédigo, hacer un anilisis de la cons-
titucionalidad del cuerpo legal en su
conjunto, y menos de su mérito;

2. Que, por consiguiente, en el reque-
rimiento que nos ocupa, el Tribunal
Constitucional debe limitarse a exa-
minar la posible aplicacién contraria
a la Constitucién que reciba el Gnico
precepto legal impugnado y que no
es otro que el articulo 248 del Cédigo
Procesal Penal en su letra c);

3. Que, para ajustarse a la Constitu-
cién, la interpretacién y aplicacién de
los preceptos legales ha de efectuarse
de modo tal que los principios y nor-
mas constitucionales sean respetados
y produzcan efecto, debiendo, por
consiguiente, rechazarse toda apli-
cacién que traiga como resultado el
desconocimiento o ineficacia de los
mismos, pues, la Ley Fundamen-
tal debe informar efectiva y no sélo
nominalmente la actuacién de los
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6rganos del Estado, incluidos los que
tienen a su cargo la direccién de una
investigacién criminal y los que ejer-
cen jurisdiccion;

4. Que, en el caso de autos, se
impugna la aplicacién que ha reci-
bido la disposicién contenida en el
articulo 248, letra c), del Cédigo Pro-
cesal Penal, que faculta al fiscal de la
causa para “[cJomunicar la decisién
del ministerio publico de no perse-
verar en el procedimiento, por no
haberse reunido durante la investiga-
cién los antecedentes suficientes para
fundar una acusacién”.

Dicha norma, ha sido impugnada en
su aplicacién judicial por transgredir
el derecho a la tutela judicial efectiva,
el derecho a la accién penal, el princi-
pio de esencialidad de los derechos y
la obligacién bésica de investigar por
parte del Ministerio Publico;

5. Que la decision del Ministerio
Publico de no perseverar en el pro-
cedimiento, a diferencia de lo que
ocurre con la facultad que tiene para
solicitar el sobreseimiento definitivo
o temporal, no estd sujeta a la apro-
bacién del juez de garantia como lo
dispone el articulo 248, letra a), en

relacién con los articulos 250 y 252,
del Cédigo Procesal Penal;

6. Que existe, por consiguiente, una
diferencia sustancial cara a la igual
proteccién de la ley en el ejercicio
de sus derechos y al derecho cons-
titucional a la accién del ofendido-
querellante particular, en caso que el
fiscal solicite el sobreseimiento y en
caso que comunique la decisién de
no perseverar en el procedimiento,
pues, en la primera de estas situacio-
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nes no depende de su sola voluntad
el término de la investigacién, lo que
si ocurre en la ultima de ellas, en la
cual no es un érgano dotado de juris-
diccién —el juez de garantia— quien
lo decide sino un 6rgano administra-
tivo;

7.Que, no obstante la falta de control
judicial de la comunicacién del fiscal
de no perseverar en la investigacion,
el querellante puede solicitar al juez
de garantia que le autorice a formular
la acusacién y sostenerla en los mis-
mos términos que pudiere hacerlo
el Ministerio Publico (articulo 258,
incisos tercero y cuarto, del Cédigo
Procesal Penal);

8. Que, sin embargo, no debe olvi-
darse que conforme al articulo 259
del Cédigo Procesal Penal que regula
el contenido de la acusacién, ésta
“s6lo podré referirse a hechos y per-
sonas incluidos en la formalizacién
de la investigacién, aunque se efec-
tuare una distinta calificacién juri-
dica” (inciso final);

9. Que, en el caso de autos, estamos
precisamente frente a una investiga-
cién no formalizada, por lo cual la
decisién del fiscal de no perseverar
en el procedimiento, misma que no
requiere de aprobacién judicial como
se ha indicado, trae como consecuen-
cia la imposibilidad para el quere-
llante de ejercer de modo util la accién
penal y obtener la tutela efectiva de
sus derechos, pues, aunque el juez de
garantia le autorizara a formular la
acusacion, ésta no podrd cumplir con
todas las exigencias del articulo 259

del Cédigo Procesal Penal;
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10. Que, como puede apreciarse,
son las circunstancias peculiares de
la gestion en que incide el requeri-
miento de inaplicabilidad las que
determinan la aplicacién contraria
a la Constitucién del articulo 248,
letra ¢), del Cédigo Procesal Penal -y
no un examen abstracto de su cons-
titucionalidad—, y es por ello que el
Tribunal, al ejercitar el control con-
creto de constitucionalidad que le
encomienda el articulo 93 N°6 de la
Carta Fundamental, debe a juicio de
los disidentes declarar la inaplicabili-

dad del precepto legal impugnado.

Redacté la sentencia el Ministro
sefior Carlos Carmona Santander, las
prevenciones sus respectivos autores
y la disidencia el Ministro sefior Raul
Bertelsen Repetto.

Notifiquese, registrese y archivese.

ROL N1.341-09-INA.

Pronunciada por el Excmo. Tribu-
nal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro sefior Marcelo
Venegas Palacios, y por sus Ministros
sefiores José Luis Cea Egafa, Radl
Bertelsen Repetto, Herndn Vodano-
vic Schnake, Mario Fernindez Baeza,
sefiora Marisol Pefia Torres y sefiores
Enrique Navarro Beltrdn, Francisco
Ferndndez Fredes y Carlos Carmona
Santander.

Autoriza la Secretaria del Tribunal
Constitucional, sefiora Marta de la
Fuente Olguin.
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Unidad Especializada Anticorrupcion

COMENTARIOS AL MODELO DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS ESTABLECIDO POR LA LEY N°20.393 EN RELACION A LOS DELITOS
DE COHECHO

Herndn Ferndandez Aracena’

Con la dictacién de la Ley N°20.393, que establece la responsabilidad penal
de las personas juridicas* en los delitos de lavado de activos, financiamiento del
terrorismo y cohecho que indica, Chile ha realizado un cambio trascendente
en su ordenamiento juridico, al establecer un modelo sancionatorio de las per-
sonas juridicas de caricter penal, a diferencia del actual régimen administrativo
vigente en dreas relevantes de nuestra legislaciéon econémica como son las que
regulan la libre competencia, el mercado de valores o el negocio financiero.

Este modelo de atribucién de responsabilidad, viene a dejar atris al viejo y
arraigado aforismo juridico “societas delinquere non potest”, motivado por la
fuerte influencia que en nuestro pais estd ejerciendo el derecho internacional,
debido a diversos compromisos asumidos por Chile en los cuales se contempla
el establecimiento de un régimen de responsabilidad de las personas juridicas.

Entre tales compromisos se destaca la Convencién para combatir el Cohecho
a Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Interna-
cionales, de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDEY)’ vinculado a la definicién del Estado de Chile de ser aceptado como
miembro pleno de esa organizacién, lo que claramente determiné la urgencia
y oportunidad con que se tramité esta ley en el Congreso Nacional.

En el presente documento me referiré brevemente a los presupuestos de impu-
tacién que establece el modelo chileno para hacer efectiva la responsabilidad
penal de una persona juridica, asi como a las definiciones bésicas que debe
contener todo modelo preventivo de las empresas, terminando con un analisis

1  Subdirector de la Unidad Especializada Anticorrupcién, Fiscalia Nacional, Ministerio

Publico.

2 El autor participé, en representacién del Ministerio Publico, en el segundo tramite cons-
titucional de la Ley N"20.393, ante la Comisién de Constitucién, Legislacién Justicia y

Reglamento del H. Senado.
3 Las referencias a la Ley 20.393 en adelante se hardn a “la ley” o a “esta ley”.
Para no ser reiterativos con la referencia a las “personas juridicas”, usaremos laxamente y
”» «

como sinénimos las palabras “entidad”, “empresa” y “persona moral”.

5  Similares compromisos se encuentran en la Convencién de Naciones Unidas contra la
Corrupcién, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, y el Convenio internacional para la Represion de la Financiacién del
Terrorismo.
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respecto a la autonomia limitada que nuestro sistema consideré entre la res-
ponsabilidad de la persona natural versus la persona juridica.

Centraré mis comentarios desde la perspectiva de los delitos de cohecho nacio-
nal y extranjero, atendida mi cercania con esos delitos dada la competencia de
la Unidad Especializada en la que trabajo.

I.- Delitos hase

Los poderes colegisladores optaron por un modelo restringido de responsabi-
lidad, aplicable sélo a la comisién de determinados tipos penales y que son los
sefialados en el articulo 1° de la Ley 20.393:

- El lavado de activos, tipificado en el art. 27 de la Ley 19.913". La norma
no abarca ni al delito de asociacién ilicita para el lavado de activos con-
templado en el articulo 28 de la citada ley, ni a sus delitos base, salvo los
que la propia Ley N°20.393 contempla dentro del dmbito de su aplicacién.

- El financiamiento del terrorismo tipificado en el articulo 8° de la Ley

N°18.314’.

6 El articulo 27 de la Ley 19.913 dispone: “Serd castigado con presidio mayor en sus
grados minimo a medio y multa de doscientas a mil unidades tributarias mensuales: a)
El que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de determinados bienes,
a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente, de la perpetracién de hechos
constitutivos de alguno de los delitos contemplados en la ley N°19.366, que sanciona el
tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas; en la ley N°18.314, que deter-
mina las conductas terroristas y fija su penalidad; en el articulo 10 de la ley N°17.798,
sobre control de armas; en el Titulo XI de la ley N°18.045, sobre mercado de valores; en
el Titulo XVII del decreto con fuerza de ley N°3, de 1997, del Ministerio de Hacienda,
Ley General de Bancos; en los Pirrafos 4, 5, 6, 9 y 9 bis del Titulo V del Libro II del
Cédigo Penal y, en los articulos 141, 142, 366 quiter, 367 y 367 bis del Cédigo Penal;
o bien, a sabiendas de dicho origen, oculte o disimule estos bienes. b) El que adquiera,
posea, tenga o use los referidos bienes, con dnimo de lucro, cuando al momento de reci-
birlos ha conocido su origen ilicito. Se aplicard la misma pena a las conductas descritas
en este articulo si los bienes provienen de un hecho realizado en el extranjero, que sea
punible en su lugar de comisién y en Chile constituya alguno de los delitos sefialados en
la letra a) precedente. Para los efectos de este articulo, se entiende por bienes los objetos
de cualquier clase apreciables en dinero, corporales o incorporales, muebles o inmue-
bles, tangibles o intangibles, como asimismo los documentos o instrumentos legales que
acreditan la propiedad u otros derechos sobre los mismos. Si el autor de alguna de las
conductas descritas en la letra a) no ha conocido el origen de los bienes por negligencia
inexcusable, la pena sefialada en el inciso primero serd rebajada en dos grados. La cir-
cunstancia de que el origen de los bienes aludidos sea un hecho tipico y antijuridico de
los sefialados en la letra a) del inciso primero no requerird sentencia condenatoria previa,
y podré establecerse en el mismo proceso que se substancie para juzgar el delito tipifi-
cado en este articulo. Si el que participé como autor o cémplice del hecho que originé
tales bienes incurre, ademds, en la figura penal contemplada en este articulo, serd tam-
bién sancionado conforme a ésta.

7 Elarticulo 8° de la Ley 18.314 dispone: “El que por cualquier medio, directa o indirecta-
mente, solicite, recaude o provea fondos con la finalidad de que se utilicen en la comisién
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- El cohecho activo a funcionarios publicos nacionales tipificado en el

articulo 250 del Cédigo Penal®.

- El cohecho (activo) a funcionario publico extranjero tipificado en el

articulo 251 bis del Cédigo Penal’.

A estos ilicitos los llamaremos en adelante “delitos base”, en la medida que son
aquellos que pueden originar la responsabilidad penal de una entidad.

Surge una primera inquietud interpretativa: ;cudl es el grado de acreditacién
del delito base necesaria para imputar responsabilidad a una entidad?

Del tenor literal de la ley se puede apreciar que no es un requisito para estable-
cer la responsabilidad penal de la persona juridica, que la persona natural que
cometié el delito base se encuentre condenada por éste. Asimismo se constata
que tampoco la ley exigié un estindar determinado del grado de avance de la
investigacién respecto de la persona natural.

de cualquiera de los delitos terroristas sefialados en el articulo 2°, serd castigado con la
pena de presidio menor en sus grados minimo a medio, 2 menos que en virtud de la pro-
visién de fondos le quepa responsabilidad en un delito determinado, caso en el cual se le
sancionard por este tltimo titulo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 294 bis del
Cédigo Penal”.

8 El articulo 250 del Cédigo Penal sefiala: “El que ofreciere o consintiere en dar a un
empleado publico un beneficio econémico, en provecho de éste o de un tercero, para
que realice las acciones o incurra en las omisiones sefialadas en los articulos 248, 248 bis
y 249, o por haberla realizado o haber incurrido en ellas, serd castigado con las mismas
penas de multa e inhabilitacién establecidas en dichas disposiciones.

Tratdndose del beneficio consentido u ofrecido en relacién con las acciones u omisiones
sefialadas en el articulo 248 bis, el sobornante serd sancionado, ademds, con pena de
reclusién menor en sus grados minimo a medio, en el caso del beneficio ofrecido, o de
reclusién menor en su grado minimo, en el caso del beneficio consentido.

Tratandose del beneficio consentido u ofrecido en relacién con los crimenes o simples
delitos sefialados en el articulo 249, el sobornante serd sancionado, ademds, con pena
de reclusién menor en su grado medio, en el caso del beneficio ofrecido, o de reclusién
menor en sus grados minimo a medio, en el caso del beneficio consentido. En estos
casos, el sobornante no podri ser sancionado, adicionalmente, por la responsabilidad que
le hubiere cabido en el crimen o simple delito cometido por el funcionario”.

9  El articulo 251 bis del Cédigo Penal sefiala: “El que ofreciere, prometiere o diere a un
funcionario publico extranjero, un beneficio econémico o de otra naturaleza, en prove-
cho de éste o de un tercero, para que realice una accién o incurra en una omisién con
miras a la obtencién o mantencién, para si u otro, de cualquier negocio o ventaja inde-
bidos en el 4ambito de cualesquiera transacciones internacionales, serd sancionado con
la pena de reclusién menor en su grado medio a méximo y, ademds, con las de multa e
inhabilitacién establecidas en el inciso primero del articulo 248 bis. Si el beneficio fuere
de naturaleza distinta a la econémica, la multa serd de cien a mil unidades tributarias
mensuales. De igual forma serd castigado el que ofreciere, prometiere o diere el aludido
beneficio a un funcionario publico extranjero por haber realizado o haber incurrido en
las acciones u omisiones sefialadas.

El que, en iguales situaciones a las descritas en el inciso anterior, consintiere en dar el
referido beneficio, serd sancionado con pena de reclusién menor en su grado minimo a
medio, ademds de las mismas penas de multa e inhabilitacion sefialadas”.
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Lo anterior se puede apreciar no sélo al analizar lo dispuesto en el articulo
20 de Ia ley, que alude al inicio de la investigacién por parte de los fiscales sin
imponer mds requisitos que la existencia de una investigacién por el delito
base, sino también al observar el articulo 5°, que establece los casos de respon-
sabilidad penal auténoma de la persona juridica, norma que parece partir de la
base de un juicio oral conjunto para persona natural y juridica.

Ademis, debe considerarse lo dispuesto en el articulo 26 de la ley, que alude
a los procedimientos aplicables, siempre haciendo referencia a que tanto la
persona natural como la persona juridica pueden ser acusadas o requeridas
en un mismo procedimiento, debiendo seguir siempre la regla que se adopte
para la persona natural, de modo que en esos casos, claramente no existia una
sentencia definitiva condenatoria en contra de la persona natural, previa al
establecimiento de la responsabilidad de la empresa.

Il.- Modelo de atribucion de responsabilidad penal a las personas
juridicas

En la experiencia comparada hay a lo menos tres modelos de imputacién

vigentes para poder atribuir responsabilidad penal a una persona juridica':

i) El llamado modelo Vicarial, que se caracteriza porque la responsabili-
dad penal de la empresa no es independiente, sino que se le imputa por
hechos atribuibles a sus representantes.

ii) Un modelo auténomo de responsabilidad o de culpabilidad de la
empresa, en el que existen requisitos subjetivos propios para la impu-
tacién a la entidad, independiente de la responsabilidad de la persona
natural, bastando la constatacién de la objetividad de la infraccién, lo
que le acerca a la responsabilidad objetiva.

iii) Un modelo mixto, que limita la responsabilidad vicarial, estableciendo
requisitos de imputacién para la persona juridica, adicionales a la comi-
sién de un delito por uno de sus representantes, lo que permite sancio-
nar a la empresa independiente de que no exista una persona natural
imputada, y por otra parte, le permite a la empresa no verse expuesta a
sanciones si demuestra contar con una organizacién interna idénea para
la prevencién de determinados delitos.

El Poder Ejecutivo tuvo a la vista diversos ordenamientos juridicos compa-
rados a los efectos de fundamentar teéricamente el sistema chileno, siendo

10 Seguimos en esta clasificacion, la exposicién de los profesores Fernando Londofio y Jean
Pierre Matus, el primero ante la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de la
H. Cédmara de Diputados, y el segundo ante la Comisién de Constitucién, Legislacién,
Justicia y Reglamento del H. Senado. Ambas exposiciones constan en la Historia de la
Ley N°20.393, pp. 37 y ss., y 195 y ss., respectivamente.
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claramente influenciado por el sistema italiano, y por tanto, y tal como se ana-
liza més adelante, dada que la autonomia establecida en la ley es limitada, el
sistema adoptado por Chile ha sido el de modelo mixto, permitiendo que la
atribucién de responsabilidad penal de las personas juridicas opere en base a la
acreditacién de distintos presupuestos de imputacién copulativos.

Como en cualquier delito, la carga de la prueba la tendré el Ministerio Publico,
quien deberd acreditar cada uno de los presupuestos de imputacién a los efec-
tos de imputar responsabilidad penal a una entidad.

Atendida la novedad de esta materia, el legislador ha sido especialmente cui-
dadoso al establecer los presupuestos y los estindares que deberan cumplirse
para hacer procedente la responsabilidad de las empresas.

Los presupuestos aludidos son los siguientes:

a) La persona juridica serd responsable de los delitos base que fueren cometidos por
sus duerios, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o
quienes realicen actividades de administracion y supervision.

Asimismo serd responsable de los delitos cometidos por personas naturales que
estén bajo la direccion o supervision directa de alguno de los sujetos mencionados
anteriormente.

Como se puede apreciar, no se trata de cualquier empleado de la persona juri-
dica quien puede originar su responsabilidad penal, sino que debe tratarse de
los mis altos ejecutivos de una entidad o de sus duefios, o de quienes actien
por su cuenta, bajo su directa supervisién o direccién.

Esta relacién jerdrquica debera ser acreditada en la investigacién penal, siendo

relevante a este efecto, no sélo los contratos u actos juridicos que liguen a una
« k24 . .z . « »

empresa con el “empleado”’, sino que también, verificar en “el hecho” cuales eran

las atribuciones del ejecutivo, el dmbito de su actuar, el grado de supervisién

existente, y que permitan sostener la estrecha relacién del sujeto investigado

con la cipula de la persona juridica.

En definitiva, se trata de probar la existencia de un vinculo cierto entre la
empresa y el funcionario de modo de atribuirle responsabilidad a la persona
juridica a partir del hecho ilicito cometido por la persona natural, que conocié
o debié conocer la primera.

Concretamente, las calidades requeridas por la ley de los propietarios o ejecuti-
vos de una empresa, para dar origen a la responsabilidad de la entidad son:

* Dueiios: El sentido comun y el diccionario de la RAE definen a duefio
como el “Hombre que tiene dominio o seriorio sobre alguien o algo”. En el
Derecho Civil, el duefio o propietario es el titular del derecho real de
dominio que recae sobre una cosa corporal y que le permite usar, gozar
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y disponer de ella arbitrariamente, teniendo como limites la ley o el
derecho ajeno.

* Controladores: En el articulo 97 de la Ley de Mercado de Valores se

define a controlador de una sociedad a toda persona o grupo de perso-
nas, con acuerdo de actuacién conjunta, que directamente o a través de
otras personas naturales o juridicas, participa en su propiedad y tiene
poder para realizar las principales actuaciones en la entidad, como tener
la mayoria de votos en la junta de accionista y elegir a la mayoria de los
directores (en el caso de una sociedad anénima) o influir decisivamente
en la administracién de la sociedad.

* Responsables: En su tercera acepcion en el diccionario de la RAE, el

responsable es 1a “Persona que tiene a su cargo la direccion y vigilancia del
trabajo en fdbricas, establecimientos, oficinas, inmuebles, efc.”.

* Ejecutivos principales: Conforme al articulo 68 de la Ley de Mercado

de Valores™, son las personas naturales con capacidad para determinar
los objetivos de los negocios o la politica estratégica de la entidad, sin
importar la vinculacién laboral o contractual que tenga con la empresa.

* Representantes: También la tercera acepcion en el diccionario de la

RAE se refiere a que representante es la “Persona que promueve y con-
cierta la venta de los productos de una casa comercial, debidamente autori-
zada por esta’.

Dado que esta ley es aplicable a las personas juridicas de derecho privado sin
fines de lucro, la palabra “representante” da cuenta de quienes administran una

11

12

El articulo 97 de la Ley 18.045 sobre mercado de valores dispone: “Es controlador de una
sociedad toda persona o grupo de personas con acuerdo de actuacion conjunta que, directamente
0 a través de otras personas naturales o juridicas, participa en su propiedad y tiene poder para
realizar alguna de las siguientes actuaciones:

a) Asegurar la mayoria de votos en las juntas de accionistas y elegir a la mayoria de los direc-
tores tratdndose de sociedades andnimas, o asegurar la mayoria de votos en las asambleas o
reuniones de sus miembros y designar al administrador o representante legal o a la mayoria de
ellos, en otro tipo de sociedades, o

&) Influir decisivamente en la administracion de la sociedad.

Cuando un grupo de personas tiene acuerdo de actuacion conjunta para ejercer alguno de los
poderes serialados en las letras anteriores, cada una de ellas se denominard miembro del contro-
lador.

En las sociedades en comandita por acciones se entenderd que es controlador el socio gestor”.

El articulo 68 de la Ley 18.045 sobre mercado de valores dispone que: “Se entenderd
por ejecutivo principal a cualquier persona natural que tenga la capacidad de determinar los
objetivos, planificar, dirigir o controlar la conduccion superior de los negocios o la politica estra-
tégica de la entidad, ya sea por si solo o junto con otros. En el desemperio de las actividades
precedentemente serialadas no se atenderd a la calidad, forma o modalidad laboral o contractual
bajo la cual el ejecutivo principal esté relacionado a la entidad, ni al titulo o denominacion de
su cargo o trabajo, independientemente de la denominacion que se les atorgue”.
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corporacién o fundacién, de acuerdo a lo que disponen los articulos 551, 552

y 563 del Cédigo Civil®™.

* Quienes realicen actividades de administraciéon y supervision en la
persona juridica. Las personas que pueden efectuar este tipo de activi-
dades son, entre otros, los gerentes, administradores, directores, u otra
nomenclatura que varia segun el tipo de sociedad y organizacién interna
que una empresa se dé.

* Personas naturales que estén bajo la direccién o supervision directa de
alguno de los sujetos mencionados anteriormente.

En este ultimo caso habrd que acreditar la relacién de dependencia o super-
visién directa que deben ejercer alguno de los duefios o ejecutivos principales
sobre estas personas que actian bajo su supervisién.

b) Los delitos base deben ser cometidos directa e inmediatamente en el interés de la persona
Juridica o para su provecho.

En cambio, las personas juridicas no serdn responsables en los casos que las per-
sonas naturales antes indicadas, hubieren cometido el delito exclusivamente en
ventaja propia o a favor de un tercero.

En otras palabras, el delito base cometido por la persona natural debe ceder,
directa e inmediatamente, en interés o en provecho de la entidad.

El diccionario de la RAE™ define interés en su primera acepcién como “Prove-
cho, utilidad, ganancia”, y provecho como “Beneficio o utilidad que se consigue
o se origina de algo o por algin medio”.

Parece claro, entonces, que un cohecho cometido en el contexto de una lici-
tacién de compras de bienes o servicios de un organismo publico, nacional o
internacional, redundard en el interés o provecho de una empresa, dado que esa
actuacién del particular, que evidentemente afecta la imparcialidad que debe
tener el funcionario de un organismo publico al resolver el ganador de una
licitacién, le permite a la persona juridica asegurarse ilegitimamente la adju-
dicacién de un negocio. De modo que la empresa se ha beneficiado, ha sacado

13 Los articulos 551, 552 y 563 del Cédigo Civil disponen:

“Art. 551. Las corporaciones son representadas por las personas a quienes la ley o las ordenan-
2as respectivas, o a falta de una y otras, un acuerdo de la corporacion ha conferido este cardcter.
Art. 552. Los actos del representante de la corporacion, en cuanto no excedan de los limites del
ministerio que se le ha confiado, son actos de la corporacion; en cuanto excedan de estos limites,
solo obligan personalmente al representante.

Art. 563. Lo que en los articulos 549 hasta 561 se dispone acerca de las corporaciones y de los
miembros que las componen, se aplicard a las fundaciones de beneficencia y a los individuos que
las administran”.

14 Diccionario de la Real Academia de la Lengua, vigésima segunda edicion, versién online
www.rae.es
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un provecho o ha obtenido un interés de un contrato con el Estado adjudicado
de manera ilicita.

Suscribimos la tesis de interés en sentido amplio, entendiendo que aquél no
debe limitarse a un dmbito exclusivamente pecuniario, sino que también a
aquellas ventajas obtenidas en imagen, status, influencia, etc. que reporte un
beneficio o provecho futuro para la empresa que cohecha.

En el caso del delito de cohecho, una actuacién en ventaja propia o en bene-
ficio de terceros de parte de uno de los ejecutivos de la empresa investigada
por su responsabilidad de acuerdo con la Ley 20.393, resulta imaginable en
la practica como actuaciones realizadas por este ejecutivo en perjuicio de la
persona juridica para la cual trabaja, pagando por ejemplo un soborno para que
otra empresa se gane una licitacién publica.

De alli, que parece un caso excepcional un delito de cohecho cometido por
la persona natural que no ceda en beneficio directo e inmediato de la entidad
para la cual trabaja, lo que pueda representar un estindar menos complejo de
acreditar en la investigacién.

Distinta puede ser la situacién en los delitos de lavado de activos o de financia-
miento del terrorismo, en cuyos casos si puede resultar mds frecuente el tener
que allegar mayores antecedentes en la investigacién para acreditar el interés,
provecho o beneficio directo e inmediato de la empresa, en el delito cometido
por uno de sus ejecutivos principales.

c) La comision del delito base debe ser consecuencia del incumplimiento, por parte de
la persona juridica de sus deberes de direccion y supervision.

Se considerard que los deberes de direccion y supervision se han cumplido cuando,
con anterioridad a la comision del delito, la persona juridica hubiere adoptado e
implementado modelos de organizacion, administracion y supervision para pre-
venir delitos como el cometido, de conformidad con las normas que la ley establece
en su articulo 4°.

De este presupuesto se sigue el postulado que la responsabilidad de la empresa
no deriva directamente del delito cometido por uno de sus ejecutivos o repre-
sentantes, sino que es consecuencia de que la propia entidad no ha cumplido
o ha cumplido imperfectamente con sus deberes de direccién y supervisién a
las actuaciones de sus responsables principales y, precisamente, por este defecto
de su organizacién ha sido posible que uno de sus duefios o ejecutivos haya
podido cometer uno de los delitos de que trata el articulo 1° de la Ley.

Sin embargo, tampoco se trata de una responsabilidad auténoma ilimitada, de
todos modos es necesaria cierta conexion con la persona natural, mis alld de
que el delito tiene que haber cedido en interés o provecho de la entidad, en la
mayoria de los casos serd necesario acreditar la responsabilidad de la persona
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natural en el delito, para poder imputar a la entidad, siendo excepcionales los
casos de autonomia que contempla el articulo 57 de la ley.

Ahora bien, scudl es el alcance de la redaccién del inciso 3° del articulo 3° de la
ley en comento? Como hemos indicado, uno de los presupuestos de responsa-
bilidad de la empresa es el que se haya podido cometer uno de los delitos base
de la ley en anilisis, precisamente, como consecuencia del incumplimiento por
parte de la persona juridica de sus deberes de direccién y supervisién.

Elinciso 3" aludido establece una presuncién simplemente legal al indicar que
« . 9 « . 9 . . .

se “considerard” que esos deberes “se han cumplido” si con anterioridad a la

comisién del delito la entidad adopté e implementé un modelo de “organiza-

cién, administracién y supervisién para prevenir delitos como el cometido” de

conformidad a lo establecido en el articulo 4° de esta ley.

De tal modo que, si efectivamente una empresa adopté e implementé un
modelo de prevencién de delitos, debe operar dicha presuncién en el sentido
que la persona juridica ha cumplido con sus deberes de direccién y supervision,
y por tanto, pese a cometerse por uno de sus ejecutivos uno de los delitos base
previstos en la ley, no se podré perseguir la responsabilidad de la persona juri-
dica por faltar uno de los presupuestos para su imputacion.

Lo anterior destaca la conveniencia que puede representar para una empresa
establecer un modelo de prevencién de acuerdo con las disposiciones de la ley,
y demuestra que uno de los aspectos mds importantes de esta nueva normativa
es la prevencién de la comisién de los ilicitos que sirven de base a la respon-
sabilidad de las empresas. En otras palabras es un incentivo para que éstas
asuman el “patrén de conducta” propuesto por la ley.

En todo caso, para que opere esta presuncion, el modelo de prevencién de
delitos debié ser adoptado e implementado en la empresa con anterioridad a la
fecha de comisién del delito, si ocurre con posterioridad podria configurar una
atenuante (articulo 6 N°3). Asimismo, la implementacién del modelo podria
ser una de las condiciones a establecer en una suspension condicional del pro-
cedimiento.

Finalmente, por tratarse de una presuncién simplemente legal, puede ser ven-
cida con prueba en contrario, teniendo presente que la “adopcién” e “imple-
mentacién” del modelo de prevencién de delitos, no puede ser de naturaleza
meramente formal, sino que debe ser una forma de trabajo internalizada y
vigente en una persona juridica. No bastard con la existencia de un reglamento
o de un cddigo de buenas pricticas, en las cuales se prohiba incurrir a los
empleados de una entidad en actividades de cohecho, lavado de activos o finan-
ciamiento del terrorismo. Se requerira acreditar la existencia de actividades que
develen la efectiva implementacién de un modelo de prevencién de delitos,
prueba que como en cualquier delito, es de cargo del Ministerio Publico.
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En ese sentido, y ejemplos de actividades que podrian demostrar la plena efec-
tividad del modelo, es el grado de conocimiento que tengan los ejecutivos y
empleados de una empresa, respecto de los c6digos de conducta vigentes, de
la constatacién de la participacién en actividades de capacitacién, de la verifi-
cacién de reportes independientes de parte de los “encargados de prevencion”,
o de la existencia de investigaciones internas o de sanciones aplicadas a tra-
bajadores que hayan incurrido en conductas reprochables, todos aspectos que
apreciados en su conjunto, permitan sostener que el modelo de prevencién
de delitos era una realidad en esa persona juridica y no sélo se trataba de un

“modelo de papel”.

En relacién al modelo de organizacién, administracion y supervisién para pre-
venir delitos, éste se encuentra regulado en el articulo 4° de la ley, donde se
establecen una serie de elementos basicos que se deben cumplir. En todo caso,
la ley se preocupé de darle un cardcter voluntario al modelo propuesto, con la
finalidad de no encarecer injustificadamente los costos de las empresas, espe-
cialmente de aquellas de menor tamafio o ingresos.

Han surgido algunas opiniones que sefialan que la correcta implementacién
de un “modelo de prevencién”, de acuerdo al standard exigido por el articulo
4" de la ley, constituiria en realidad una eximente de responsabilidad penal
para la persona juridica. Sin perjuicio de ello, insistimos que queda siempre
abierta la posibilidad por parte del Ministerio Publico de destruir esa presun-
cién aportando pruebas en el sentido de que el modelo en realidad no operé
de acuerdo a lo exigido, y por lo tanto, que no se trata de una eximente de

responsabilidad.

l1l.- Elementos minimos del modelo de prevencidn de delitos

Los elementos bésicos que se contienen en el articulo 4° de la Ley 20.393 que
deben encontrarse presentes en todo modelo de prevencién de delitos de una
empresa son los siguientes:

a) La designacion de un encargado de prevencion

Figura similar a la de los oficiales de cumplimiento existentes en las empresas
o sujetos obligados, producto de las obligaciones que se derivan de la Ley de
Lavado de Dinero (Ley 19.913).

El encargado de prevencién tiene por misién fundamental establecer, en con-
junto con la administracién de la persona juridica, el modelo de prevencién de
delitos al que se refiere la ley, asi como preocuparse de su efectiva implemen-
tacién y aplicacion.

Estos encargados pueden durar hasta 3 afios en su cargo, renovable por iguales
g p 8 porig
periodos, quienes deben contar con la debida autonomia de la administracién
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de la empresa y de sus duefios o controladores, precisamente por el rol clave
que deben cumplir en cuanto a la prevencién de los delitos y eventualmente, en
ser los encargados de representar conductas de riesgo y realizar las denuncias
que correspondan en la sede penal competente.

Sin embargo, la ley no explicita de qué manera se debe garantizar la autonomia
de estos encargados de prevencién, ni tampoco se establecen sanciones por el
incumplimiento, con la salvedad que de no existir, en la prictica, esta indepen-
dencia del oficial de cumplimiento, y de poder ello acreditarse en juicio, seria
uno de los indicios respecto a la inadecuada implementacién del modelo y la
falta de la empresa en cuanto al cumplimiento de sus deberes de direccién y
supervision.

Hay si dos excepciones respecto a la independencia de funciones, la primera
dice relacién con que, eventualmente, el encargado de prevencién puede cum-
plir, ademas, las funciones de contralor o auditor interno de la compaiiia, y
en el caso de las personas juridicas cuyos ingresos anuales no excedan de cien
mil unidades de fomento, el duefio, el socio o el accionista controlador podrin
asumir personalmente las tareas del encargado de prevencién.

b) Definicion de medios y facultades del encargado de prevencion

La administracién de la persona juridica debera proveer al encargado de pre-
vencién los medios y facultades suficientes para el desempefio de sus funciones,
contemplando la ley algunos minimos que deberd considerar y que son:

1) Losrecursosy medios materiales necesarios para realizar adecuadamente sus labo-
res, en consideracion al tamario y capacidad economica de la persona juridica.

Esta exigencia lleva a revisar los recursos econémicos y humanos con los que
cuenta el encargado de prevencién de una entidad para cumplir sus funcio-
nes, siendo importante conocer el tamafio de su presupuesto, la factibilidad
de viajar a las sucursales, cantidad de personal de apoyo, calidad del soporte
computacional y de los programas informiticos, facilidad de acceso a las fuen-
tes de informacién de la empresa, existencia de programas de auditoria pre-
ventiva, entre otros aspectos que pueden permitir apreciar si efectivamente el
encargado de prevencién contaba con los medios necesarios para cumplir su
funcién, o si bien, se trataba de un cargo “decorativo” o de “papel” hecho para
dar un cumplimiento meramente formal a la ley.

ii) Acceso directo a la administracion de la persona juridica para informaria
oportunamente por un medio idoneo, de las medidas y planes implementados
en el cumplimiento de su cometido y para rendir cuenta de su gestion y repor-
tar a lo menos semestralmente.

La ley le establece una obligacién al encargado de prevencién y que es la de
rendir cuenta de su gestion semestralmente ante la administracién de la enti-
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dad. Ahora bien, y aunque no lo dice expresamente, lo importante es que el
encargado de prevencién tenga “linea directa” con la administracién de la per-
sona juridica a los efectos de reportarle oportunamente que un ejecutivo de
la empresa estd realizando actividades irregulares, ilicitas o que parecerian de
cardcter delictivo, a los efectos que la empresa adopte las medidas correctivas
del caso.

¢) Establecimiento de un sistema de prevencion de los delitos

El encargado de prevencién, en conjunto con la administracién de la persona
juridica, deberd establecer un sistema de prevencién de los delitos para la per-
sona juridica, preocupandose la Ley de establecer ciertos minimos que debe
cumplir dicho sistema, y que son:

i) La identificacion de las actividades o procesos de la entidad, sean habituales o
esporddicos, en cuyo contexto se genere o incremente el riesgo de comision de los
delitos base.

En materia del delito de cohecho, entre estos procesos resultan evidentes aque-
llos vinculados con la prestacién de servicios a organismos del Estado, o la
participacién en licitaciones de cardcter nacional o internacional.

i) El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos que permi-
tan a las personas que intervengan en las actividades o procesos indicados en
el literal anterior, programary ejecutar sus tareas o labores de una manera que
prevenga la comision de los mencionados delitos.

En la experiencia comparada, no son pocas las empresas que cuentan con “cédi-
gos de conducta” o los “compliance manuals” (manuales de cumplimiento) en
los cuales se establecen los derechos y obligaciones de los trabajadores de la
entidad, asi como los procedimientos a seguir ante una determinada falta o
incumplimiento de sus disposiciones.

En este tipo de documentos actualmente vigentes deberdn ser adecuados a las
disposiciones de esta ley, dado que el objetivo que se busca es la prevencién de
tres determinados delitos, de manera que para cumplir con dicho rol preven-
tivo el reglamento, manual o cédigo de conducta debe referirse expresamente
a este tipo de actuaciones ilicitas, prohibiendo el cohecho a sus empleados y
la utilizacién de la empresa en actividades de lavado de activos o de financia-
miento del terrorismo.

Asimismo, debiera darse por parte de la persona juridica una adecuada capaci-
tacién a sus empleados sobre los tres delitos base junto al cédigo de conducta
de manera de otorgarle seriedad y certeza al cumplimiento de este requisito
por parte de la empresa.

iii) La identificacion de los procedimientos de administracion y auditoria de los
recursos financieros que permitan a la entidad prevenir su utilizacion en los
delitos serialados.
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Como antes se sefial6, no basta que el sistema de prevencién de delitos con-
temple una serie de obligaciones y sanciones por su incumplimiento, deben
existir también los controles adecuados correspondientes, entre otros, la imple-
mentacién de procedimientos de auditoria de los recursos econémicos que se
encuentren a cargo de los ejecutivos principales de la entidad o de aquellas
personas que pudieran obrar por cuenta de la empresa.

iv) La existencia de sanciones administrativas internas, asi como de procedi-
mientos de denuncia o persecucion de responsabilidades pecuniarias en contra
de las personas que incumplan el sistema de prevencion de delitos.

Estas obligaciones, prohibiciones y sanciones internas deberdn sefialarse en los
reglamentos, manuales o cédigos de conducta que la persona juridica dicte al
efecto y deberdn comunicarse a todos los trabajadores.

Ademis, dispone la ley que toda esta normativa interna deberd ser incorpo-
rada expresamente en los respectivos contratos de trabajo y de prestacion de
servicios de todos los trabajadores, empleados y prestadores de servicios de la
persona juridica, incluidos los méximos ejecutivos de la misma.

d) Supervision y certificacion del sistema de prevencion de los delitos

La ley establece una obligacién del encargado de prevencién en conjunto con
la administracién de la persona juridica, respecto a establecer métodos para
la “aplicacién efectiva” del modelo de prevencién de los delitos, con el fin de
detectar y corregir sus fallas, asi como actualizarlo de acuerdo al cambio de
circunstancias de la respectiva entidad.

Vinculado a ello, la ley permite a las entidades obtener una certificacién de
parte de empresas auditoras externas, clasificadoras de riesgo y otras registra-
das ante la Superintendencia de Valores y Seguros, respecto a la “adopcién e
implementacién” de su modelo de prevencién de delitos.

Dicho certificado constatard si el modelo de prevencién de una determinada
empresa contempla o no los requisitos establecidos en los numerales 1), 2) y
3) del articulo 4° de la Ley en relacién a la situacién, tamafio, giro, nivel de
ingresos y complejidad de la persona juridica. En otras palabras, no existird un
certificado estindar, sino que serd adecuado a la realidad de cada entidad.

Esta posibilidad que da la ley a una empresa para certificar su modelo de pre-
vencién de delitos, estd intimamente ligada con la presuncién simplemente
legal del articulo 3° inciso 3°, pues evidentemente, la entidad sostendrd que por
el hecho de tener una certificacion vigente ha cumplido su deber de adoptar un
sistema preventivo y que el mismo se encuentra operativo, tal como lo demues-
tra el andlisis que ha realizado una empresa externa.

Este escenario, genera uno de los mayores desafios para el érgano de per-
secucién penal, pues se vislumbra que el estindar de conviccién que debera
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superarse parece superior al comun y corriente, o en otras palabras, serd mds
dificultoso poder sostener que la empresa ha incumplido su deber de direccién
y supervision, si cuenta efectivamente con un modelo de prevencién de delitos,
con un encargado de prevencién, con procedimientos internos, cumpliendo
todos los requisitos exigidos en el articulo 4°, y si a todo ello se suma, que existe
una certificacién de una empresa independiente.

Sin embargo, no exime de responsabilidad a la empresa el solo hecho de contar
con esta certificacién, pues la obligacién principal del encargado de preven-
cién, en conjunto con la administracién de la entidad, es, como se dijo, velar
por la aplicacién efectiva del modelo, existiendo, entonces, la posibilidad que
se trate de un modelo formal disefiado para aparentemente cumplir con la
normativa, pero que en la realidad de la empresa no sea la verdadera politica
de negocios imperante.

Se refuerza este analisis, por cuanto en el Gltimo trimite parlamentario fueron
eliminadas dos propuestas del Poder Ejecutivo que establecian, por una parte,
que el certificado constituiria una “presuncion legal de la existencia y pertinencia
del modelo de prevencion de los delitos”y, por otra parte, que era posible auditar el
funcionamiento del sistema, dindole al informe de auditoria que sefialare un
correcto funcionamiento del mismo el valor de constituir una “presuncion legal
del cumplimiento de los deberes de implementacion y supervision que exige esta ley”.

Eliminadas esas presunciones, quedara a criterio del Tribunal, y conforme a los
antecedentes que el Ministerio Pablico aporte en el juicio respectivo, respecto
a si el modelo de prevencién era realmente aplicado, efectivo, y preventivo de
la comisién de los delitos base, girando la discusién sobre uno de los presu-
puestos de la imputacién penal, cual es que el delito cometido se haya podido
producir por el incumplimiento de parte de la empresa de sus deberes de direc-
cién y supervision.

Para garantizar la seriedad con que las empresas auditoras y otras registra-
das ante la Superintendencia de Valores y Seguros cumplirin con el cometido
de certificar a las empresas, la ley establecié que se entendera que las perso-
nas naturales que participen en las actividades de certificacién cumplen una
funcién publica en los términos del articulo 260 del Cédigo Penal, pudiendo
entonces perseguirse su responsabilidad por alguno de los delitos funcionarios
del Titulo V del Libro II del Cédigo Penal, como por ejemplo, el cohecho.

IV.- Responsabhilidad auténoma limitada

El articulo 5° de la ley establece aquellas situaciones excepcionales en las cua-
les, pese a que una investigacién no logre establecer la responsabilidad de la
persona natural, igualmente se podré establecer la responsabilidad de la per-
sona juridica.
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No se trata, como se dijo, de una responsabilidad ilimitada de las personas
juridicas, sino que se trata de situaciones excepcionales que justifican una per-
secucién auténoma a la empresa, siendo la base del sistema chileno el modelo
mixto de imputacién a una entidad.

Ello se refrenda cuando se analizan las normas procesales de la ley, que estin
concebidas en un contexto de persecucién penal que comprende tanto a la
persona natural como a la persona juridica.

Se trata de los siguientes casos:

a) Si se extingue la responsabilidad penal de la persona natural, después de
cometido el delito y antes del respectivo juicio, por su muerte (articulo 93 N'1
del Codigo Penal).

Evidentemente, es un reconocimiento a realidades de la experiencia comparada
en que para evitar la responsabilidad de una entidad incluso se ha recurrido a
todo tipo de maniobras, como por ejemplo, atentados en contra de la vida de
autores materiales y testigos.

Esta norma es un desincentivo a tales estrategias, manteniendo la responsabi-
lidad de la entidad, pese a la muerte del responsable individual.

b) Si se extingue la responsabilidad penal de la persona natural por la prescrip-
cion de la accion penal (articulo 93 N6 del Codigo Penal).

Este es un intento por desvincular la suerte de la prescripcién de la accién
penal de la persona natural de la entidad, sin embargo, el articulo 19 de la ley
dispone que la responsabilidad de las empresas se extingue por las mismas
causales establecidas en el articulo 93 del Cédigo Penal, salvo la muerte.

Respecto a la prescripcién de la accién penal, la ley no sefiala el plazo aplicable
ni desde cuando debe contarse este término.

Dado que conforme a las reglas generales, se aplican supletoriamente las reglas
del Libro I del Cédigo Penal, son aplicables sus articulos 94 y 95, disponiendo
el primero los términos de la prescripcién, y el segundo que ésta empieza a
correr desde el dia en que se hubiere cometido el delito.

Por lo anterior, estimamos que lo mds probable que suceda en la prictica, es
que el plazo de prescripcién de la accién penal corra simultdineamente para la
persona natural y para la persona juridica, de modo que pese a esta declaracién
de principios, no subsistird la responsabilidad auténoma de la entidad cuando
haya prescrito la accién penal para perseguir al responsable individual, porque
lo normal seria que en ese mismo momento también haya transcurrido el tér-
mino de la prescripcién para la entidad.

Teéricamente esta norma podria ser aplicable si durante el transcurso del
tiempo para la prescripcién se cometiere un nuevo delito por parte de un eje-
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cutivo principal de la empresa, perdiendo el tiempo transcurrido conforme a
lo que dispone el articulo 96 del Cédigo Penal, en cuya situacién, los plazos
de prescripciéon podrian ser distintos entre persona natural y juridica en la
medida que el autor persona natural no sea el mismo que participé en el pri-
mer delito.

¢c) Sisedecreta el sobreseimiento temporal por la fuga del responsable individual
(articulo 252 N2 del Cddigo Procesal Penal).

Esta norma también se hace cargo de una posible estrategia de una entidad en
cuanto a ocultar al responsable individual a efectos de eludir la responsabilidad
de la empresa.

Esta norma mitiga los efectos perniciosos de esa conducta al permitir subsistir
la responsabilidad de la persona juridica, pese a que la persona natural no com-
parezca al procedimiento y haya sido declarada rebelde.

d) Si se decreta el sobreseimiento temporal por la enajenacion mental en la que
cayere después de cometido el delito el responsable individual (articulo 252
N3 del Codigo Procesal Penal).

En estos casos, la investigacién en contra de la persona natural no pudo pros-
perar, no por defectos o debilidades de los antecedentes probatorios del Minis-
terio Publico, sino que por la muerte, fuga, prescripcién o una situacién de
enfermedad que impide juzgar a la persona natural, lo cual no es ébice para
perseguir la responsabilidad de la entidad, dado que igualmente el Ministerio
Publico debera contar con los antecedentes que acrediten los demds presu-
puestos del modelo de atribucién, quedando solamente sin sancién la persona
natural, por razones ajenas a la persecucién penal.

e) Finalmente, el inciso  final del articulo 5° en comento establece que podrd per-
seguirse la responsabilidad de la entidad, si se cumplen los siguientes supuestos
copulativos:

- Debe acreditarse la existencia de alguno de los delitos del articulo 1°.

- Deben concurrir los demds requisitos previstos en el articulo 3° refe-
ridos a los presupuestos de imputacién.

- Enla medida que no haya sido posible establecer la participacion de
él o los responsables individuales.

- Siempre y cuando en el proceso respectivo se demostrare fehacien-
temente que el delito debi6 necesariamente ser cometido dentro del
ambito de funciones y atribuciones propias de las personas sefialadas
en el inciso primero del mencionado articulo 3°.
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Aun cuando la redaccién no es lo suficientemente clara, da la impresién que
se pretende regular la situacién que podria producirse en un juicio en que se
imputara conjuntamente a una o varias personas naturales (todos altos ejecuti-
vos de una empresa) y a la persona juridica a la que pertenecian.

En ese contexto, este inciso permitiria condenar a la persona juridica, en la
medida que se diere por acreditado el hecho punible (uno de los delitos base)
y dos de los presupuestos de imputacién de la persona juridica contemplados
en el articulo 3°, (aquél referido a que el delito base sea cometido directa e
inmediatamente en el interés de la persona juridica o para su provecho, y aquél
vinculado a que la comisién del delito base debe ser consecuencia del incum-
plimiento, en la persona juridica, de sus deberes de direccion y supervision).

Este articulo permite de alguna manera obviar el presupuesto de imputacién
que sefala que la empresa es responsable de los delitos base que fueren come-
tidos por sus duefios, ejecutivos principales y otros nombrados en el inciso
primero y segundo del articulo 3°, pues pese a que pudieran resultar absueltas
estas personas naturales, por no haberse podido acreditar su participacién en el
delito, igualmente se podria condenar a la persona juridica, siempre y cuando,
se pueda acreditar en el juicio que el delito “debid necesariamente ser cometido
dentro del dmbito de funciones y atribuciones propias’ de los altos ejecutivos impu-
tados.

Mis alla de las evidentes dificultades probatorias, es una posibilidad que per-
mite al Ministerio Publico disminuir las riesgos de impunidad de la persona
juridica, en el contexto que no se pueda determinar claramente qué ejecutivo
de la entidad tuvo participaciéon punible en el delito base.

No debemos desconocer la gran complejidad que encierran las hipétesis de
la responsabilidad auténoma de la persona juridica, en especial la del articulo
5 inciso final, pues se debera acreditar con absoluta certeza la existencia de
algunos de los tres delitos base para poder atribuirle, a continuacién, responsa-
bilidad a la persona juridica. Es decir, todos los elementos del delito, a saber, el
hecho punible, la culpabilidad, el iter criminis, la autoria y participacién, deben
acreditarse en la investigacion del Ministerio Publico, pues ese serd el medio
para acreditar la existencia de alguno de los delitos, pues asi lo exige el articulo
3° de la ley. Por tltimo, no se trata de no probar el hecho ilicito cometido por
la persona natural, sino la imposibilidad de aplicarle la responsabilidad que
le corresponde por las causales senaladas, pues la comision del ilicito base es
la llave que permite atribuirle consecuencias a la persona juridica que haya
incumplido en sus obligaciones de supervision.

V.- Comentarios finales

El modelo de imputacién penal a las personas juridicas que han sancionado los
poderes colegisladores, tiene una orientacién marcadamente dirigida a generar

95

ARTICULOS



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°43

incentivos de cardcter preventivo en las empresas, en cuanto a disponer su
organizacién en base a un modelo de organizacién que la ley se encarga de dar
sus minimos, y que se estima puede evitar la comisién de delitos al interior de
las personas juridicas.

Esa es la tinica manera de entender los estindares que la ley puso a la perse-
cucién penal a los efectos de acreditar la responsabilidad de una entidad, que
dan cuenta de una prudencia y cautela del legislador al establecer el modelo de
imputacién. Ademads, se entienden estas precauciones en la medida que se trata
de una de las mds significativas modificaciones que se realizan a arraigadas y
antiguas posiciones contempladas en nuestro ordenamiento juridico.

Ello en caso alguno significa que no debamos estar atentos al funcionamiento
de esta ley en la practica, de las interpretaciones que vayan surgiendo en una
investigacién determinada, producto del debate dialéctico entre defensa y el
Ministerio Publico, debiendo estar atentos a la jurisprudencia que vaya sur-
giendo al “alero” de esta normativa, y atentos a evaluar alguna futura modifi-
cacién legal.

Esta evaluacién no sélo importa al Ministerio Publico, también a la OCDE,
dado los exigentes mecanismos de evaluacién del cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas de la Convencién para combatir el cohecho a funcionarios
publicos extranjeros®. Ellos estarin observando el proceder de Chile en esta
materia, especialmente atentos al funcionamiento de la nueva normativa y de
la capacidad del Ministerio Publico para enfrentar el desafio de imputar res-
ponsabilidad penal a una persona moral.

15 Ver Hernan Ferndndez Aracena, “Cumplimiento de Chile a las obligaciones de la Conven-
cion OCDE contra el soborno trasnacional”, publicado en el Boletin N°3 de la Unidad
Especializada en Delitos Funcionarios y Probidad Publica, junio 2006, p. 4.
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SENTENCIAS ASOCIADAS A LA INVESTIGACION Y JUICIO ORAL EN CONTRA
DE LA ALCALDESA MARIA AMELIA HERRERA SILVA: CASO “REVISTA”

Claudia Ortega Forner'

1. Introduccion

La investigacién y juicio oral desarrollado en contra de la H. Diputada Maria
Amelia Herrera Silva?, en el denominado “Caso Revista™, tuvo muchas aris-
tas que significaron un desafio de innovacién para el Ministerio Publico en
temadticas que no se habian dado anteriormente desde el inicio de la Reforma
Procesal Penal.

El objeto de este articulo es poder hacer una sintesis de todas ellas, comen-
tando los aspectos mids relevantes de los fallos dictados tanto a nivel de la justi-
cia ordinaria como de la constitucional, destacando aquellos considerandos de
mayor interés jurisprudencial en cada uno de los temas que se enunciarn.

2. Antecedentes de la investigacion

2.1 Hechos investigados

Entre los meses de enero y febrero del afio 2004, dofia Maria Amelia Herrera
Silva, en circunstancias que se desempefiaba como Alcaldesa de la Ilustre
Municipalidad de Quilpué, encomendé a Juan Ricardo de la Barrera Herrera,
Jefe de Marketing del sefialado municipio, que contactara a diversas empresas
a fin que estas efectuaran un aporte en dinero para la confeccién de una revista
relativa a su gestién como alcaldesa durante los afios 1996 a 2004, indicindole
que existian empresas deudoras de derechos municipales y que a éstas debia
ofrecerles que sus deudas con la I. Municipalidad de Quilpué serian compen-
sadas con el aporte en dinero que efectuasen para la confeccion de la referida
revista, a sabiendas de que esto no era posible, por cuanto la legislacién no
autoriza a los municipios a compensar las deudas.

Esta tarea la acepté Juan Ricardo de la Barrera, quien en su calidad de Jefe
de Marketing de la Ilustre Municipalidad de Quilpué, durante el afio 2004 le
encargé a la empresa Estudio Digital Ltda., de la cual es socio en un 50%, la
produccién de la revista, lo que implicaba reunir los dineros de las diferentes

Abogada de la Unidad Anticurrupcién, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Se hace presente que en la actualidad dofia Maria Amelia Herrera Silva ya no ejerce el
cargo de Diputada de la Republica.

3 R.U.C.0500 07 37 60 - 9/ R.IT. 148 - 2008, Fiscalia Local de Quilpué. Fiscal Juan
Emilio Gatica.
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empresas que efectuarian el aporte a la revista, asi como su impresién. Para
estos efectos, de la Barrera contact6 a diversas empresas a las que le solicité
realizaran aportes en dinero para la mencionada revista, las que adeudaban a
la I. Municipalidad de Quilpué derechos municipales por concepto de publi-
cidad, ofreciéndoles compensar sus deudas con el municipio con el aporte en
dinero que efectuasen para la realizacién de la mencionada revista.

La mayoria de las empresas contactadas aceptaron la oferta, pagando a Estu-
dio Digital distintas sumas de dinero, las que finalmente les significaron un
perjuicio por los mismos montos, toda que sus deudas nunca pudieron ser
compensadas, debiendo pagarlas a la I. Municipalidad de Quilpué y evitar asi

la ejecucién forzosa de la obligacién.

El costo total de la mencionada revista fue de $12.618.655.-, correspondientes
2 17.000 ejemplares, los que finalmente fueron impresos por la empresa Estu-

dio Digital.

Para la confeccién de la revista, ademds, fueron utilizados recursos humanos
municipales, puesto que varios funcionarios debieron dedicarle tiempo a ello.

Finalmente, en noviembre de 2005, en circunstancias que se desarrollaba el
periodo de propaganda electoral para las elecciones de Diputados, la Sra.
Maria Amelia Herrera Silva utiliz6 en la comuna de Quilpué la mencionada
revista como propaganda politica de su candidatura a diputada por el distrito
12, beneficidndose asi directamente del trabajo realizado por funcionarios
municipales y de los recursos de los particulares engafiados.

2.2 Imputados

Fueron imputados en la investigacién la ex alcaldesa y actual Diputada, Maria
Amelia Herrera Silva; el Jefe de Marketing de la Municipalidad de Quilpué,
Ricardo de la Barrera y el funcionario César Molina, Director de Desarrollo
Comunitario de la referida municipalidad. A todos se les atribuyé la calidad
de autores directos.

2.3 Querellas

Presentaron querellas el Consejo de Defensa del Estado y un grupo de conce-

jales de la municipalidad de Quilpué.

2.4 Calificacion Juridica

Los hechos relatados fueron calificados por el Ministerio Ptblico como cons-
titutivos del delito de estafa en contra de los particulares, quienes sufrieron
finalmente el perjuicio.

En un principio se evalud la figura de Fraude al Fisco, no obstante, atendido a
que las deudas por derechos municipales fueron finalmente canceladas por los
deudores a la Municipalidad, el erario municipal no sufrié perjuicio alguno.
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Los concejales de Quilpué se adhirieron a la acusacién del Ministerio Publico,
en tanto que el Consejo de Defensa del Estado opt6 por presentar una acusa-
cién particular por el delito de cohecho, figura que se analizard mas adelante.

3. Formalizacion de la investigacion y requerimiento constitucional

3.1 Formalizacion de la investigacion

La investigacién se inicié en febrero del afio 2005, y luego de obtener una
gran variedad de antecedentes, el Fiscal opt6 por formalizar la investigacién en
contra de los tres imputados precedentemente sefialados.

Para ello, se cité a la audiencia de rigor, a la que no comparecié la diputada
Herrera, siendo formalizados tunicamente los imputados de la Barrera y
Molina.

3.2 Requerimiento ante el Tribunal Constitucional

Paralelamente, la defensa de la H. Diputada formul6 ante el Tribunal Cons-
titucional, un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en
contra del articulo 416, inciso segundo, del Cédigo Procesal Penal, disposicién
que sefiala lo siguiente:

“Una vez cerrada la investigacion, si el fiscal estimare que procediere formular acu-
sacion por crimen o simple delito en contra de una persona que tenga el fuero a que
se refieren los incisos segundo a cuarto del articulo 58 de la Constitucion Politica,
remitird los antecedentes a la Corte de Apelaciones correspondiente, a fin de que, si
hallare mérito, declare que ha lugar a formacion de causa.

“Igual declaracion (de desafuero) requerird si, durante la investigacion, el fis-
cal quisiere solicitar al juez de garantia la prision preventiva del aforado u otra
medida cautelar en su contra’.

La accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad fue declarada admisible
por el Tribunal Constitucional, suspendiéndose, por ende, el procedimiento
respectivo y ddndosele la tramitacién correspondiente en el Pleno,

Fundamentos de la defensa de Maria Amelia Herrera para el requerimiento de
inconstitucionalidad:

La alegacién de la Diputada ante el referido tribunal, sefialaba que a su juicio, el
procedimiento que contempla el articulo 416 inciso segundo del Cédigo Pro-
cesal Penal, que permite formalizar a un parlamentario sin previo desafuero,
carecia de las caracteristicas constitucionales para que tanto ese procedimiento
como la investigacién misma sean racionales y justos, de la forma en que lo
consagra el articulo 19 N°3 de la Constitucién.
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De esta forma, el citado articulo 416, inciso segundo, infringiria el articulo 61
de la Constitucién* porque, en sentido amplio, permite acusar a un Dipu-
tado en ejercicio, sin previo desafuero, siendo, por tanto, inconstitucional.

Ademis, el articulo 5° de la carta Fundamental reconoce como limite a la
soberania el respeto a los derechos humanos, y en el caso sub lite, el articulo
416 impugnado permitia al tribunal de garantia citar a una audiencia para
formalizar a una persona aforada y al Ministerio Publico informar a dicha
persona que la investiga formalmente como supuesta participe de un delito,
violentando la garantia fundamental del fuero de un parlamentario y contra-
viniendo el principio de inocencia, que sefialan los articulos 52,19 N%s.3y 7y

83 de la referida Carta.

Lo anterior implicaria que en la forma en que se estaria aplicando la norma,
da lugar a que se lleve a cabo una acusacién genérica, cuyos fundamentos rea-
les y serios para dejar interdicto en la practica a un parlamentario no han
sido objeto del escrutinio de mérito a que debe dedicarse un tribunal superior,
de acuerdo al mecanismo previsto en el articulo 61 de la Constitucién, para
conocer los supuestos materiales de la participacién y del hecho criminoso que
se atribuye en la formalizacién. Es asi como se presentaria una contradiccién
fundamental entre el articulo 416, inciso segundo, del Cédigo con los articulos
61y 5° de la Constitucién, afectando la armonia l6gica del sistema normativo,
ya que somete a una persona aforada a un procedimiento a cuyo respecto no es
justo ni razonable, vulnerdndose de facto el principio de inocencia y dejando
sin aplicar el articulo 61 de la Carta. En el procedimiento establecido por
el articulo 416, inciso segundo, la prueba estaria absolutamente ausente y la
defensa penal efectiva y técnica gravemente limitada al punto de no poder
hacer uso de las garantias comprometidas ni formular alegaciones respecto del
fondo del asunto.

Al permitir que se autorice la formacién de causa con la formalizacion, se
instituiria una verdadera acusacién en sentido amplio, ya que la imputacién
penal y probanzas son sélo los antecedentes que expone el Fiscal, sin que un
tribunal superior pueda revisar la gravedad y seriedad de ellas que fluyen de
una disputa.

Asi, se transformaria la formalizacién y la querella por si sola en un acto juri-
dico procesal unilateral con graves consecuencias, que perturbaria en su esencia
la independencia de los poderes publicos, toda vez que el fuero de que goza
un parlamentario tiene por objeto que éste pueda ejercer la representacién
ciudadana sin alteraciones, y lo que se pretenderia aqui es precisamente alterar
el mandato ciudadano, asi como las mayorias parlamentarias, afectando por

4 Art. 61 de la Carta Fundamental garantiza a todo parlamentario la imposibilidad de que
desde el dia de su juramento o eleccién pueda ser acusado o privado de su libertad, salvo
delito flagrante, si el tribunal de alzada de la jurisdiccién respectiva, en pleno, no auto-
riza previamente la acusacién declarando haber lugar a la formacién de causa.
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tanto el principio de la separacién de los poderes del Estado, lo que contraria
el espiritu de la Constitucién.

Fundamentos del Ministerio Publico para el rechazo del requerimiento:

En primer término, el Ministerio Publico expuso que los antecedentes con
que contaba ameritaban la formalizacién de la investigacién en contra de la
H. Diputada, la que en ningtn caso pretendia ser una “acusacién genérica’,
como los sostenia el requirente.

Asimismo, manifesté6 que no habia intenciones de solicitar medidas caute-
lares personales en contra de la parlamentaria, y por ende, en ningin caso se
pretendia la alteracién de la voluntad soberana que eligié a la parlamentaria
en referencia y la modificacién de las mayorias parlamentarias, por el interés
particular del Ministerio Puablico.

En atencién a lo anterior, no se daban los requisitos para solicitar el desafuero
en forma previa a la formulacién de una acusacién o a la solicitud de medidas
cautelares, como lo exige la Constitucién.

Se hizo presente que la acepcién técnica de acusacién en el procedimiento
penal vigente estd conceptualizada legalmente y en forma clara en la doctrina,
en tanto trimite o etapa que sucede al cierre de la investigacion y es el presu-
puesto necesario para pasar a la preparacién del juicio propiamente tal. Seria
en esa etapa cuando recién se determinaria el objeto de los hechos a debatir y
las pruebas a rendir, contenidos justamente en la acusacién.

El concepto técnico de formalizacién es definido por el articulo 229 del Cédigo
como “Ja comunicacion que el fiscal efectiia al imputado, en presencia del juez de
garantia, de que desarrolla actualmente una investigacion en su contra respecto de
uno o mds delitos determinados”. No se trataba, por tanto, una imputacién gené-
rica como sostenia la requirente.

Este tramite no representa la iniciacién del juicio penal, sino tan sélo la pri-
mera actuacién judicial del Ministerio Publico en el juicio ordinario, y sus
efectos estdn previstos en el articulo 233 del mismo Cédigo.

Lo anterior no representa vulneracién alguna a las garantias constitucionales y
s6lo refleja el derecho-deber de investigar previamente los hechos que revisten
caracteres de delito para su posterior enjuiciamiento, y s6lo en el evento de
establecerse mérito suficiente para formular la acusacién, seria el momento en
que se ejerceria la accién publica para dar inicio al juicio penal, propiamente
tal.

Asi, la formalizacién no puede asimilarse a la acusacién, ni da comienzo al
juicio penal, ni inicia un debate que culmine en una sentencia que dirima la
controversia juridica.
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Respecto a los principios y garantias constitucionales supuestamente vulnera-
das por la norma impugnada, se dijo que:

a. En cuanto alaigualdad ante laley, ésta no se ve afectada ya que el pro-
cedimiento de formalizacién es el mismo para todas las personas y para
los parlamentarios.

b. Enlo relativo al debido proceso previo, se incurre en el error de enten-
der que la formalizacién constituye el inicio del juicio penal. El proce-
dimiento previo al juicio penal se encuentra resguardado por principios
recogidos por el Cédigo Procesal Penal. Por ello es que la formalizacién
no es una amenaza de futura vulneracién de garantias constitucionales
ya que el procedimiento previo estd regulado, y para la solicitud de pri-
sién preventiva y medidas cautelares se exige expresa e imperativamente
del previo desafuero, contemplado en el impugnado articulo 416.

c. Respecto al principio de inocencia e indefension, los articulos 4°, 8° y
93 del Cédigo establecen los resguardos necesarios que impiden absolu-
tamente su atropello. De esta forma, la mera comunicacién que efectia
el Ministerio Publico en la audiencia de formalizacién de encontrarse
investigando determinado hecho por revestir caracteres de delito, no
afecta en nada el principio de inocencia, porque si asi fuera, nadie podria
ser formalizado ya que este principio rige para todos y no sélo para los
parlamentarios.

La norma impugnada se relaciona con el articulo 61 de la Carta, que exige el
tramite de desafuero previo a la acusacidn, sin distinguir entre la naturaleza de
las acciones penales.

Finalmente, senalé el Ministerio Publico, que la suspensién de las funciones
del parlamentario se produce desde que queda firme la sentencia del tribunal
pleno que da lugar a la formacién de causa, la que se dictard solamente después
de cerrada la investigacién.

Por su parte, el Consejo de Defensa del Estado expuso, como cuestién previa,
que el recurso de inaplicabilidad tiene por objeto unico velar por la constitu-
cionalidad de fondo de los preceptos de la ley formal, es decir, debe limitarse a
constatar si conceptualmente hay pugna en cualquier forma entre el precepto
legal cuestionado de inconstitucionalidad y alguna norma de la Constitucién.
En consecuencia, de la accién intentada por la requirente se desprende inequi-
vocamente que no se dirige a una supuesta pugna entre el articulo 416, inciso
segundo, del Cédigo Procesal Penal y los preceptos constitucionales mencio-
nados, sino que a la interpretacién del Fiscal del Ministerio Publico respecto
de que la norma impugnada se estaria aplicando erréneamente al intentar for-
malizar una investigacién sin haber solicitado previamente el desafuero.

Por tanto, lo que plantea el recurso es una cuestién de interpretacion de la ley for-
mal que debié atacarse por otros medios, pero no por la accién de inaplicabilidad.
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A juicio del sefialado organismo, el articulo 416, inciso segundo, del Cédigo
Procesal Penal, es plenamente coincidente con lo preceptuado en el articulo
61 de la Constitucidn, ya que si el fiscal quisiere solicitar al juez de garantia la
prision preventiva u otra medida cautelar, remitira las antecedentes a la Corte
de Apelaciones a fin de que si ésta hallare mérito, declare que ha lugar a la
formacién de causa, coincidiendo en todas sus partes el texto legal con los
términos de la norma constitucional.

Si se considerara que se estd impugnando el inciso primero del articulo 416,
igualmente no sélo no pugna con el articulo 61 de la Carta, sino que guarda
completa armonia con éste, como lo hace el inciso segundo de la disposicién
impugnada.

Asi, s6lo para “acusar” y para solicitar la “prisién preventiva” u otra medida
cautelar se requiere desafuero de un parlamentario. Por tanto, para formalizar
la investigacién, sin que se soliciten cautelares, no es necesario el previo des-

afuero.
Similares argumentos fueron invocados por el otro querellante.

El Tribunal Constitucional, rechazé el requerimiento, basado en las siguien-
tes consideraciones:

“OCTAVO: Que el articulo 416, inciso segundo, del Codigo Procesal Penal, en caso
de que se pretendiera aplicar al procedimiento con ocasion del cual se ha interpuesto
la accion de inaplicabilidad, no produciria efecto alguno contrario a la Constitucion.
Esto, porque el mencionado precepto, lejos de producir una vulneracion en los dere-
chos, garantias o privilegios de los diputados o senadores, asegura el respeto del fuero
de que gozan los parlamentarios. En efecto, ello se logra al exigir que el tribunal
de alzada de la jurisdiccion respectiva declare haber lugar a la formacion de causa
si, durante la investigacion, el fiscal quisiere solicitar al juez de garantia la prision
preventiva del aforado u ofra medida cautelar en su contra, el precepto en cuestion
no limita, sino que realiza y completa el fuero establecido en la Carta Fundamental
para el nuevo proceso penal;

NOVENQO: Que lo razonado en el considerando anterior resulta evidente y sufi-
ciente para rechazar la accion impetrada si se tiene presente que, de accederse a ella 'y
declarar inaplicable el precepto impugnado, el diputado o senador aforado, durante la
investigacion y antes de la acusacion, podria ser objeto de medidas cautelares, inclu-
yendo la privacion de su libertad, sin que antes se le hubiere desaforado. De ello se
sigue, de manera palmaria, que el inciso que se ha impugnado en este requerimiento
no puede, en caso de aplicarse, resultar contrario a la Constitucion. Lo que resultaria
contradictorio a la Carta Fundamental seria que el diputado o senador pudiere ser
objeto de las medidas alli serialadas, sin previo desafuero;

No obstante lo anterior, el fallo no deja zanjado el tema en cuanto a si para
formalizar a un parlamentario se requiere desafuero previo, lo que aparece
un poco inconsecuente con las consideraciones expuesta precedentemente.
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En ese sentido sefiala:

“DECIMO: Que una cuestion diversa a la planteada y que no dice relacion con los
efectos que puede tener la aplicacion del inciso segundo del articulo 416 del Codigo
Procesal Penal, es la relativa a determinar si un diputado aforado puede ser objeto de
formalizacion de la investigacion, sin que previamente se decrete su desafuero. Esa es
una cuestion debatible y compleja; pero no requiere ser resuelta en esta sentencia, pues
cualquiera sea la respuesta que ella tenga, no incide en la aplicabilidad del precepto

impugnado.”

Sobre el punto se pronuncian expresamente los Ministros Hernan Vodanovic
Schnake y Marcelo Venegas Palacios, quienes concurren a la parte resolutiva
de la sentencia, pero no comparten el considerando décimo de ella, teniendo
en su lugar presente los siguientes motivos fundamentando que el desafuero
es requisito previo a la formalizacién de un parlamentario protegido por ese
privilegio:

“10.- Que del tenor literal de las disposiciones legales y constitucionales citadas, la
formalizacion implica el ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio Piiblico,
dirigida al juex competente, que en este caso es el juez de garantia. Su natural efecto
es que, afectado por una medida cautelar, debe el imputado concurrir al tribunal en
cardcter de sospechoso de haber participado en un hecho punible, facultad que choca
frontalmente con la disposicion constitucional y legal que exige el desafuero previo
para que un senador o diputado pueda ser objeto de tales medidas cautelares.

Por lo tanto, la formalizacion de un parlamentario requiere de un desafuero pre-

»

v10.

4. Desafueroy acusacion

4.1 Desafuero

Luego de formalizada la investigacién y habiendo reunido el fiscal los antece-
dentes necesarios para el cierre y posterior acusacién, fue necesario solicitar el
desafuero de la parlamentaria.

Como cuestién previa, es necesario sefialar que los co-imputados de la dipu-
tada fueron formalizados en su oportunidad, y todo el tiempo en que el proce-
dimiento se encontré suspendido respecto de ella, por la accién constitucional
presentada, la investigacion se encontraba activa para los otros dos imputados.

El articulo 422 del CPP dispone que si aparecieren implicados junto con los
aforados, otros individuos que no gozaren de estos privilegios, se seguird ade-
lante el procedimiento en relacién con ellos. Esta norma generaba una dificul-
tad de cardcter prictico, por cuanto si se presentaba acusacién en contra de los
imputados no sujetos a fuero, el procedimiento podia seguir adelante respecto
de ellos sin considerar el pronunciamiento de la Corte, lo que implicaba tener
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que realizar mas de un juicio oral por los mismos hechos: uno para quienes no
gozan de privilegio procesal y otro para quienes si se ven amparados por ellos.

Si en cambio, el desafuero era rechazado, continuaria el procedimiento sélo en
contra de los no aforados de acuerdo a las reglas generales.

Esta situacién fue evaluada cuando se decidié optar por el cierre de la investi-
gacién y posterior acusacién, no obstante, el problema seguia vigente.

En el caso en comento, los propios co-imputados solicitaron la suspensién
del procedimiento, mientras se resolvia el desafuero, no obstante se trataba de
una situacién que sélo dependia de ellos, y no de la voluntad del Ministerio

Publico.

Para evitar esta dificultad en el futuro, se sugiere que en casos como éste, se
opte por separar investigaciones, dejando por un carril a quienes se encuentren
aforados y por el otro a quienes no. Luego, puede cerrarse la investigacién pri-
mero respecto de quienes gocen de fuero y luego respecto de los demas, a efecto
de que se pueda resolver el desafuero y luego, si es acogido, hacer coincidir los
tiempos de acusacion en los demads casos, solicitando al tribunal la unificacién
de acusaciones para la dictacién de un solo auto de apertura, y evitar, entonces,
una duplicidad de juicios orales por los mismos hechos.

Por otra parte, se presenté otra complejidad en el caso de la solicitud de des-
afuero al cierre de la investigacién, atendido que la normativa legal tiene algunas
imprecisiones. Es asi como una vez cerrada la investigacion, el plazo para pre-
sentar la acusacién no se suspende por la tramitacién del respectivo desafuero,
procedimiento que, evidentemente, tendrd una duracién mayor al término de
10 dias en los cuales procede acusar. A su vez, no puede acusarse a una persona
aforada, sin que previamente se haya resuelto el antejuicio correspondiente.

En ausencia de norma legal que resolviera el asunto, se opté por presentar el
desafuero ante la respectiva Corte de Apelaciones y, paralelamente, interponer
la acusacién ante el Juez de Garantia, dentro del plazo de 10 dias de cerrada la
investigacién solicitando, en un otrosi del escrito de acusacidn, la suspensién
del procedimiento en relacién al aforado imputado hasta que existiera el pro-
nunciamiento de la I. Corte de Apelaciones de Valparaiso sobre si alzaba o no
el privilegio procesal, de forma que si la resolucién era favorable, se permitiera
continuar con el procedimiento en contra de la persona aforada’.

En sentido favorable a esta interpretacién se encuentra lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 420 del CPP, que regula los efectos de la resolu-
cién que da lugar al desafuero, en la medida que dispone que la continuacién
del procedimiento ante el Tribunal de Garantia comienza con la fijacién por
parte del Juez de la fecha para la realizacién de la audiencia de preparacion del

5  El Fiscal Nacional instruy6 en este sentido a los Fiscales, en el Oficio FN N°59 de 2009.
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juicio oral, lo que evidentemente supone que con anterioridad fue presentada
la respectiva acusacion.

El 2 de mayo de 2008, la I. Corte de Apelaciones de Valparaiso se pronuncié
acogiendo el desafuero, toda vez que estimé que existian antecedentes sufi-
cientes para la formacién de causa en contra de la parlamentaria, fundamen-
talmente a través de la argumentacién proporcionada en los considerandos
décimo y undécimo, que se transcriben a continuacién:

‘Décimo: Que, ast, luego de efectuado un andlisis de los antecedentes de que da cuenta
la peticion de desafuero, los que fueron pormenorizados durante la audiencia verifi-
cada ante el tribunal Pleno de esta Corte de Apelaciones y de aquellos que obran en
la carpeta de investigacion acompariada y que han sido reseriados precedentemente,
esta Corte concluye que son suficientemente serios, para que el Ministerio Piiblico
requirente del desafuero, realice los actos que correspondan juridicamente, respecto de
quien, de no existir la declaracion respectiva, no puede ser sujeto pasivo de un proceso
Judicial.

Undécimo: Que en relacion a los descargos formulados por la defensa de la H. Dipu-
tada, tan solo cabe consignar que ellos exceden el marco de esta institucion procesal,
toda vez que inciden en aspectos relativos a la eficiencia formal de la accion procesal,
toda vez que inciden en aspectos relativos a la eficacia formal de la accion deducida
por el Ministerio Piiblico, en la  falta de legitimacion para actuar de algunas personas
0 instituciones, como asimismo en la ausencia de tipificacion penal en estos hechos o
bien en elementos subjetivos como es por ejemplo la existencia o no de culpabilidad en
ellos por parte de su representada.”

El fallo no fue adoptado por unanimidad, existiendo algunos votos disiden-
tes, dentro de los cuales vale destacar aquel de los ministros Rafael Lobos
Dominguez, Hugo Fuenzalida Cerpa, Patricio Martinez Sandoval, Luis Alva-
rado Thimeos y Ménica Gonzélez Alcaide, quienes estuvieron por rechazar el
desafuero, por estimar que de los antecedentes remitidos a esta Corte de Apelaciones
y las alegaciones formuladas por los intervinientes en la audiencia, no se desprende
mérito suficiente para dar lugar a la formacion de causa en contra de la Honora-
ble Diputada Maria Amelia herrera Silva. Teniendo ademds presente que la alu-
dida presentacion se formuld después de haberse presentado acusacion en contra de la
Honorable Diputada seriora herrera, apartindose de lo dispuesto en el Art. 416 del
Codigo Procesal Penal’.

En consecuencia, el Tribunal hace referencia a la situacién de la oportunidad
para presentar la acusacién en estos casos, advertida previamente por el Minis-
terio Publico, y que fuera previamente analizada en este articulo.

La defensa de la Diputada apel6 ante la Excma. Corte Suprema, Tribunal que
confirmo lo resuelto por la I. Corte de Apelaciones de Valparaiso.
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4.2 Acusacion

El Ministerio Puablico presenté acusacién en contra de Maria Amelia Herrera,
Juan Ricardo de la Barrera y César Molina, como coautores del delito de estafa
reiterada, contemplado en el articulo 468 en relacién con el articulo 467 N1,
del Cédigo Penal. Los concejales querellantes, se adhirieron a esta postura.

El Consejo de Defensa del Estado present6 una acusacién particular en contra
de los tres imputados, por el delito de contemplado en el Art. 248 Bis, basin-
dose en los acusados, en cuanto funcionarios publicos, solicitaron y recibieron
el dinero de cinco empresas para ejecutar al menos cinco actos con infraccién
a los deberes de su cargo, ya que no contaban con facultades para compensar
créditos municipales como les fue planteado a los particulares.

Por su parte, la Municipalidad de Quilpué dedujo acusacién particular sélo en
contra de Ricardo Juan de la Barrera Herrera por los mismos hechos sefialados
en la acusacién fiscal, no obstante, los calificé como fraude al fisco contem-

plado en el Art. 239 del Cédigo Penal.

9. lJuicio oral y sentencia

5.1 Primer Juicio Oral y sentencia

Luego de sortear las dificultades de caricter procesal enunciadas preceden-
temente, y habiéndose acogido la solicitud de desafuero respecto de la parla-
mentaria Maria Amelia Herrera, se realizé el respectivo juicio oral, al final del
cual el acusado César Molina fue absuelto por todas los cargos en su contra,
en tanto que tanto Amelia Herrera como Juan de la Barrera fueron absueltos
por el delito de estafa, no obstante, se les condené por el delito de cohecho del

Art. 248 bis.
El fallo del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar es bastante

interesante, especialmente en cuanto a cémo construye la figura del cohecho
desde el punto de vista factico, y también juridico.

Al respecto, destacamos los siguientes considerandos:

VIGESIMO SEGUNDO: Que respecto de los elementos del tipo penal del delito de

Cobhecho, materia de la acusacion, se ha podido establecer lo siguiente:

a) La calidad de funcionarios piblicos de los acusados Herrera y de la Barrera se
desprende de lo dispuesto en el articulo 260 del Codigo Penal, que sefiala que para los
efectos del Titulo V del Libro I y del Pirrafo 1V del Titulo 111, “se reputa empleado
todo el que desemperie un cargo o funcion piiblica, sea en la Administracion Central o
en instituciones o empresas semiﬁscales, municipales, autonomas u organismos crea-
dos por el Estado o dependientes de ¢, aunque no sean del nombramiento del Jefe de
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la Repiiblica ni reciban sueldos del Estado. No obstard a esta calificacion el que el
cargo sea de eleccion popular’.

Asi la acusada Maria Amelia Herrera Silva —a la época de los hechos- tenia la cali-
dad de Alcaldesa de la Ilustre Municipalidad de Quilpué, segiin consta de la copia
de la Sentencia de Proclamacion rectificada, de fecha 27 de noviembre del ario 2000,
mediante la cual el Tribunal Electoral de la V' Regidon proclamé —en la comuna de
Quilpué Alcalde definitivamente electo a doria Amelia Herrera Silva”y también
aparece del Decreto Alcaldicio N°8831 del mismo municipio, de fecha 6 de diciembre
del ario 2000, en virtud del cual la serialada persona asume el cargo de ‘Alcaldesa
de Quilpué, por el periodo comprendido entre el 6 de diciembre del 2000 y el 6 de
diciembre del 2004, ambas fechas inclusive.”

A su turno, Ricardo Juan De la Barrera Herrera también era funcionario municipal
Y, por ende, funcionario piblico, segiin se desprende del ya citado Decreto Alcaldicio
N°6412, de la 1. Municipalidad de Quilpué, de fecha 21 de octubre de 1994, en el
que consta el nombramiento

b) En tales circunstancias Ricardo Juan De la Barrera Herrera, en su calidad de
funcionario municipal -Jefe de Marketing de la Municipalidad de Quilpué- con
conocimiento de quien era su jefa directa, la alcaldesa Maria Amelia Herrera Silva,
se contactd con terceros, empresarios o dependientes de ellos y les solicitd aportes de
dinero, esto es, les solicitd un beneficio econdmico, ofreciéndoles a cambio que no se les
cobrarian los derechos municipales que ellos adeudaban. Tal solicitud fue realizada
con la finalidad de financiar una revista que la Alcaldesa de la referida munici-
palidad (la acusada Herrera Silva) pretendia publicar, a fin de dar cuenta de su
gestion. La solicitud que Ricardo Juan de la Barrera Herrera formuld fue acogida
por —a lo menos- cuatro empresas distintas (GEOSAL SA., Inmobiliaria Caleu-
che, ANEPCO S8A., e Inmobiliaria Familar SA.) quienes le entregaron los aportes
solicitados a cambio de facturas que emitic un tercero, la sociedad Estudio Digital
Limitada, en la cual tenia participacion Ricardo Juan De la Barrera Herrera.

o) El aporte econdmico solicitado por Ricardo Juan De la Barrera Herrera fue en
beneficio de él, en tanto la produccion de la revista referida fue encomendada a Ale-
Jandro José Navarrete Celis, para que éste a través de la sociedad que mantenia con
De la Barrera Herrera, realizara la publicacion. No obstante ello, también tuvo
lugar un beneficio a favor de un tercero, pues la revista efectivamente fue publicada
y en ella se difundieron los logros y la labor municipal realizada por la Alcaldesa
Maria Amelia Herrera Silva. 1al acusada recibio asi publicidad en su favor, finan-
ciada con los referidos aportes econdmicos obtenidos por Ricardo Juan De la Barrera
Herrera. De hecho, la revista publicada se denominé “Un Liderazgo Efectivo Ame-
lia Herrera. Fuerza y Accion Municipal de Quilpué 1996-2004", segiin se lee en su
portada. 1al revista fue distribuida después que ella cumplio su periodo como Alcal-
desa y antes de realizarse la eleccion de Diputados en la que ella participo.
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d) Debido a que la oferta hecha por De la Barrera Herrera implicaba el ofrecimiento
de que se tendrian por compensados los derechos municipales que los aportantes debian
pagar a la Municipalidad, se cumple la iiltima exigencia del tipo penal, cual es que se
solicitd dinero ‘para ejecutar...un acto con infraccion a los deberes de su cargo”. Ello
pues Ricardo Juan De la Barrera Herrera no estaba facultado para liberar de los
pagos a los terceros a los que contactd y hacerlo infringiria sus deberes funcionarios.

... 4 su turno, en el caso de la acusada Maria Amelia Herrera Silva, se ha dado
por acreditado que siendo ella la Alcaldesa de la 1. Municipalidad de Quilpué, esto
es, en el ejercicio de su calidad de funcionario piiblico, le encargd a un funcionario
de su dependencia que solicitara dineros a particulares para financiar una revista
que difundiera su labor edilicia y les ofreciera a tales particulares que —a cambio de
tal aporte econdmico- se les liberaria de pagar ciertos derechos municipales que ellos
debian enterar en arcas municipales.

Dado que la acusada Herrera Silva encomendd a un funcionario dependiente suyo la
labor de solicitar los beneficios econdmicos y no fue ella quien personalmente solicitd
dichos beneficios, ha de estimarse que incurrio en la figura tipica objeto de la acusa-
cion en la modalidad pasiva de la misma, que constituye, propiamente, el “aceptar
recibir” un beneficio econdmico, pues si bien ella directamente, personalmente, no le
solicitd aportes econdmicos a los particulares, indudablemente que al solicitar que ello
se hiciera, estd aceptando eso que pide realizar: Maria Amelia Herrera Silva al enco-
mendar que se pidieran los aportes econdmicos aceptd que ellos fueran recibidos.

Tales aportes en dinero constituyen un beneficio econdmico, una ventaja pecuniaria,
un lucro, que permitio financiar la publicacion de una revista que se realizd para
difundir la labor edilicia de la acusada Herrera Silva; y, en tanto dicha revista fue
distribuida, sea en todo su tiraje o solo en una parte de los 17.000 ejemplares impre-
sos, ello redundd en un beneficio para la citada acusada, consistente en publicidad
para su persona; no en vano dicha revista se tituld “Un Liderazgo Efectivo. Amelia
Herrera Fuerza y Accion Municipal de Quilpué 1996-2004".

La acusada Herrera Silva aceptd el mencionado beneficio econdmico para ejecutar un
acto con infraccion a los deberes de su cargo. En efecto, en tanto ella era la Alcaldesa
de la 1. Municipalidad de Quilpué, y conforme al articulo 107 de la Constitucion
Politica de la Repiiblica, vigente a la época de los hechos objeto de la acusacion (actual
articulo 118), y al articulo 2 de la L.O.C. de Municipalidades, ella era la maxima
autoridad municipal, y ‘en tal calidad le corresponderd su direccion y administracion
superior y la supervigilancia de su funcionamiento’, segiin dispone el articulo 56 de
la citada ley; y ella debia ejercer las funciones y atribuciones de la referida muni-
cipalidad ‘en los términos que esta ley sefiala’, segiin dispone el articulo 15 de tal
Ley 18.695, siéndole exigible en dicho desemperio el cumplimiento de las normas de
probidad administrativa establecidas en la Ley 18.575, segiin expresamente seriala
el inciso final del articulo 40 de la L.O.C. de Municipalidades. Ademds, el articulo
62 N°5 de la Ley 18.575, L.O.C. sobre Bases Generales de la Administracion sefiala

que “Contravienen especialmente el principio de la probidad administrativa, las
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siguientes conductas:... 5. Solicitar, hacerse prometer o aceptar, en razon del cargo o
funcion, para si o para terceros, donativos, ventajas o privilegios de cualquier natu-
raleza;. ... 8. Contravenir los deberes de eficiencia, eficacia y legalidad que rigen el
desemperio de los cargos piblicos, con grave entorpecimiento del servicio o del ejercicio
de los derechos ciudadanos ante la Administracion.”

8i bien el articulo 111 de la Constitucion Politica de la Repiiblica, vigente a esa
época (actual articulo 122), establecia que las Municipalidades gozan de autonomia
para la administracion de sus finanzas, ello no puede vulnerar el claro mandato con-
tenido en el articulo 7 del aludido texto constitucional, que dispone “Los drganos del
Estado actiian vilidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de
su competencia y en la forma que prescriba la ley.” Ello importa que en esta materia
debia estarse a lo que la ley le facultaba hacer, siendo por ello relevante tener presente
que los articulos 40 y 41 N°5 de la Ley de Rentas Municipales sefialan la oportu-
nidad y manera de pagar los derechos que se adeudan al municipio, no serialdndose
en ellos una modalidad como la propuesta por los acusados para financiar la ya refe-
rida revista. Respecto de tal tipico se adjuntd (Documento N°23 de la Fiscalia) el
Oficio N°007788 de 28.NOV.2005, mediante el cual la Contraloria General de la
Repiiblica, a través de la Contralora Regional de Valparaiso, dofia Maria Argentina
Guevara Weber, respondic una solicitud de la Fiscalia Local de Quilpué, respecto
a ‘si resulta procedente que las Municipalidades compensen con los contribuyentes
derechos municipales que éstos adeuden en razon de permisos o concesiones otorgadas
por esas Corporaciones.” Dicho ente contralor sefiald, en el referido Oficio N°007788,
lo siguiente: “Sobre el particular, cumple manifestar que en virtud del principio de
juridicidad consagrado en los articulos 6°y 7° de la Constitucion Politica, las Muni-
cipalidades requieren de facultades legales expresas para extinguir obligaciones por
compensacion, criterio que por lo demds, ha tenido ocasion de precisar este Organismo
de Control en dictamen N°17.155, de 1985, pronunciamiento en que se manifestd
que no existe disposicion legal de cardcter genérico que faculte a los municipios para
compensar créditos, criterio ratificado por dictamen IN"34.725 de 2003.”

Se infringirian, entonces, tales deberes legales, si se condonara, se compensara o sim~-
plemente si se permitiera que no se cobraran derechos adeudados a la Municipalidad
de la que era Alcaldesa la acusada. Dado que la oferta que ella encargo realizar
al funcionario Ricardo Juan De la Barrera Herrera implicaba tal “tratamiento
especial” para con los particulares que hicieran aportes para la revista mencionada,
ella incurrid en la conducta de cohecho tipificada en el serialado articulo 248 bis del

Codigo Penal.

Ha de sefialarse que no es necesario que tal condonacion, compensacion o ‘canje” ofre-
cidos se haya verificado, pues para la consumacion de la figura delictual prevista en
el articulo 248 bis citado basta con que se haya aceptado el beneficio ‘para ejecutar”
un_acto con_infraccion a los deberes del cargo, constituyendo otra figura tipica —e
independiente- aceptar el beneficio ‘por haberlo ejecutado”. En efecto, tal como sefiala
el profesor Oliver (op. Cit., pagina 112;y, en el mismo sentido, Rodriguez Collao y
Ossandon Widow, op. Cit. Pigina 336) ‘el cobecho es un delito de mera actividad,
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toda vez que se perfecciona con la realizacion de una conducta, sin exigirse para su
consumacion que se produzca un resultado material unido por relacion de causalidad
e imputacion objetiva con el comportamiento.”

VIGESIMO TERCERQ: Que, en cuanto atafie a la acusacion presentada por el
Consejo de Defensa del Estado, dirigida en contra de Maria Amelia Herrera
Silva y de Ricardo Juan De La Barrera Herrera, e/ Tribunal, tal como ya anti-
cipd, arribd a una decision condenatoria, por considerar que se acreditd en el presente
Juicio su calidad de autores del delito de Cobecho, previsto y sancionado en el articulo

248 bis del Codigo Penal.

Para decidir dicho juicio condenatorio, se ha tenido en consideracion que el articulo
248 bis del Cidigo Penal sanciona al ‘empleado piiblico que solicitare o aceptare
recibir un beneficio econdmico para si o un tercero para omitir o por haber omitido
un acto debido propio de su cargo, o para ejecutar o por haber ejecutado un acto con
infraccion a los deberes de su cargo’.

Esta regulacion -nos dicen Politoff, Matus y Ramirez en su libro “Lecciones de
Derecho Penal Chileno”, parte especial, segunda edicion, pagina 502~ corresponde
a la modificacion legal introducida por la ley niimero 19.645, del 11 de diciembre
del ario 1999, que “ha modificado completamente la anterior regulacion del cobecho,
también llamado corrupcion o soborno, anticipando la penalidad en todos los casos
a la simple solicitud, aceptacion u oferta de un beneficio econdomico, para cumplir o
dejar de cumplir una obligacion propia del cargo del funcionario cohechado, ade-
lantando asi el castigo penal a la simple declaracion de infidelidad al ordenamiento
por un mdvil abyecto (el beneficio econdmico). De este modo —dicen Politoff; Matus
y Ramirex~, la impaciencia del legislador, propia de estos tiempos, ha transformado
los delitos de cohecho en delitos de peligro, atrofiados en dos actos, donde el elemento
subjetivo es cofundante de la antijuricidad. La nueva regulacion del cobecho ordena
sus figuras tipicas pasando del caso menos grave (cobecho pasivo propio, articulo 248
CP) al caso grave (cobecho pasivo agravado, articulo 248 bis CP) y de este al caso
mds grave (cobecho pasivo impropio, articulo 249 CP), manteniendo el castigo como

delito independiente del soborno o cobecho activo (articulo 250 CP)’.

Tal afdn legislativo —podemos sefialar- reconoce como antecedente la entrada en
vigencia de la “Convencion Interamericana contra la Corrupcion’, promulgada
mediante el Decreto N°1879, publicado en el Diario Oficial de 2 de febrero de
7999.

Politoff, Matus y Ramirez, al explicar —en la ya citada obra- la regulacion de la
Jfigura bdsica, esto es de lo que denominan cohecho pasivo propio, previsto en el arti-
culo 248, serialan que ‘Se castiga actualmente la sola solicitud o aceptacion de una
oferta de dinero o de otros beneficios econdmicos hecha por terceros al funcionario,
con la promesa de realizar una conducta propia del cargo, con independencia de si se
recibe el dinero o beneficio o se realiza o no la conducta propia del cargo... se trata,
por tanto, de un delito formal, que no puede admitir etapas previas de desarrollo (de
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hecho, se castiga ahora como delito lo que antes era solo una proposicion o conspiracion
para el cobecho, impune)”.

“En el articulo 248 bis se sanciona al empleado piiblico que solicita o acepta recibir un
soborno en las mismas condiciones del articulo anterior, pero con una finalidad o por
un motivo diferente: omitir o haber omitido un acto propio del cargo o por ejecutar o
haber ejecutado un acto con infraccion a los deberes del cargo.”

Debido a esta nueva regulacion penal introducida por la Ley 19.645, el delito de
cobecho adquirid una naturaleza unilateral que impone considerar separadamente
las conductas del funcionario, por una parte; y, por otra, las del particular que se invo-
lucra con él. Es asi como el profesor Guillermo Oliver sefiala ‘A partir de la reforma
introducida por esta ley, para apreciar un delito de cobecho de funcionario dejé de ser
necesario que existiera un acuerdo entre éste y un particular, bastando su sola solici-
tud de algiin beneficio econdmico, aunque no fuese aceptada. Del mismo modo, para
estimar concurrente un delito de cobecho de particular ya no fue imprescindible que
su ofrecimiento fuera aceptado por el funcionario, bastando el solo hecho de ofrecerle
un beneficio econdmico. En consecuencia, a nuestro juicio, es posible afirmar que el
delito de cobecho, atendida su actual regulacion en el Codigo Penal, tiene naturaleza
unilateral.” (Guillermo Oliver, en ‘Aproximacion al Delito de Cohecho”, Revista
de Estudios de la Justicia, N°5, asio 2004, pdgina 92, Facultad de Derecho, Uni-
versidad de Chile; opinion que también comparten Luis Rodriguez Collao y Maria
Magdalena Ossandon en “Delitos contra la Funcién Piiblica’, Editorial Juridica,
12 edic., pdagina 310).

Ha de tenerse presente que los verbos rectores del tipo penal consisten en solicitar o
aceptar; Yy, atendiendo a su significado natural y obvio, ello significa, en el caso de
solicitar, “(Del lat. sollicitare). 1. tr. Pretender, pedir o buscar algo con diligencia y
cuidado. 2. tr. Hacer diligencias o gestionar los negocios propios o ajenos. 3. tr. Reque-
rir y procurar con instancia tener amores con alguien. 4. tv. Pedir algo de manera
respetuosa, o rellenando una solicitud o instancia. 5. tr. Der. Dicho de un confesor:
Requerir de amores a la penitente. 6. tr. Fis. Someter a un cuerpo a una o mds fuer-
zas con diferente sentido. 7. intr. ant. Instar, urgir.” (Diccionario de la Lengua de la
Real Academia Espariola, 22¢ Edicion ); siendo razonable concluir que a lo que alude
el tipo penal referido corresponde a la primera y a la cuarta de dichas acepciones.

En tanto que aceptar, estd definido —en el citado Diccionario- como “(Del lat.
Acceptare, recibir). 1. tr. Recibir voluntariamente o sin oposicion lo que se da, ofrece
0 encarga. 2. tr. Aprobar, dar por bueno, acceder a algo. 3. tr. Recibir o dar entrada.
No se aceptd la enmienda. 4. tr. Asumir resignadamente un sacrificio, molestia o
privacion. 5. tr. Com. Obligarse al pago de letras o libranzas, por escrito en ellas
mismas.”; siendo razonable concluir que las acepciones primera y segunda dan cuenta

del significado que es aplicable al tipo penal en andlisis.

El profesor Guillermo Oliver seriala al respecto que “al igual que la conducta de
solicitar, no es necesario que la aceptacion se realice de manera expresa, bastando

112

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada Anticorrupcion

cualquier comportamiento que revele inequivocamente la manifestacion de voluntad
en el sentido de consentir. Por ejemplo, guiiando un ojo o asintiendo con la cabeza.
En consecuencia, no se requiere que el funcionario reciba algo del particular para que
su comportamiento se considere tipico, sino que basta que admita lo que el particu-
lar le ofrece”. (Guillermo Oliver, en Aproximacion al Delito de Cobecho’, Ob. Cit.,
pdginas 96 y 101; opinion que también comparten Luis Rodriguez Collao y Maria
Magdalena Ossandon, ob. Cit, pagina 314).

La amplitud de las conductas que resultan tipicas a la luz de estos verbos rectores es
coincidente con los términos de la ya citada Convencion Interamericana contra la
Corrupcion, cuyo Articulo VI seriala: "Actos de corrupcion. 1. La presente Conven-
cion es aplicable a los siguientes actos de corrupcion: a. El requerimiento o la acepta-
cion, directa o indirectamente, por un funcionario piblico o una persona que ejerza
Sfunciones piblicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como
dddivas, favores, promesas o ventajas para si mismo o para otra persona o entidad
a cambio de la realizacion u omision de cualguier acto en el ejercicio de sus funciones
publicas; b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcio-
nario piiblico 0 a una persona que ejerza funciones piiblicas, de cualquier objeto de
valor pecuniario u otros beneficios como dddivas, favores, promesas o ventajas para
ese funcionario piiblico o para otra persona o entidad a cambio de la realizacion u
omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones piblicas; c. La realizacion
por parte de un funcionario piiblico o una persona que ejerza funciones piblicas de
cualquier acto u omision en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener ilici-
tamente beneficios para si mismo o para un tercero; d. El aprovechamiento doloso
u ocultacion de bienes provenientes de cualesquiera de los actos a los que se refiere el
presente articulo; y e. La participacion como autor, co-autor, instigador, complice,
encubridor o en cualquier otra forma en la comision, tentativa de comision, asocia-
cion o confabulacion para la comision de cualquiera de los actos a los que se refiere el
presente articulo.” (Véase Decreto N°1879, del Ministerio de Relaciones Exteriores,
publicado en el Diario Oficial de 2 de febrero de 1999). En virtud de la suscripcion
y aceptacion de dicha Convencion surgic la necesidad de legislar —lo que se tradujo
en la Ley 19.645 que cred el tipo penal en comento, toda vez que el Articulo VII de
tal acuerdo multilateral serialaba que "Legislacion interna. Los Estados Partes que
atin no lo hayan hecho adoptardn las medidas legislativas o de otro cardcter que sean
necesarias para tipificar como delitos en su derecho interno los actos de corrupcion
descritos en el Articulo VI.1. y para facilitar la cooperacion entre ellos, en los términos
de la presente Convencion.”

Por otra parte, la figura de cobecho prevista en el articulo 248 bis del Codigo Penal
alude a “solicitar o aceptar recibir un beneficio economico’, de lo cual se desprende que
lo que se solicita o se acepta ha de tener un contenido patrimonial.

El aporte econdmico solicitado por Ricardo Juan De la Barrera Herrera fue en bene-
Jficio de él, en tanto la produccion de la revista referida fue encomendada a Alejandro
José Navarrete Celis, para que éste a través de la sociedad que mantenia con De la
Barrera Herrera, realizara la publicacion. No obstante ello, también tuvo lugar un
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beneficio a favor de un tercero, pues la revista efectivamente fue publicada y en ella se
difundieron los logros y la labor municipal realizada por la Alcaldesa Maria Amelia
Herrera Silva. 1al acusada recibic ast publicidad en su favor, a través de la revista
que fue financiada con los referidos aportes econdmicos obtenidos por Ricardo Juan
De la Barrera Herrera. De hecho, la revista publicada se denomind “Un Liderazgo
Efectivo Amelia Herrera. Fuerza y Accion Municipal de Quilpué 1996-2004,
segiin se lee en su portada. lul revista fue distribuida después que ella cumplic su
periodo como Alcaldesa y antes de realizarse la eleccion de Diputados en la que ella
participd. De aqui se desprende que dicha acusada si recibic un beneficio de indole
patrimonial, derivado de las gestiones que realizd el funcionario de su dependencia
Ricardo De la Barrera, pues ella fue favorecida con la publicacion de una revista,
la cual fue financiada con el aporte de particulares entregado mientras ella atin era
Alcaldesa de la Municipalidad de Quilpué, revista que —ademds- fue retirada de la
imprenta sélo un par de dias antes de que ella dejara dicho cargo edilicio (su iltimo
periodo edilicio se extendid del 6 de diciembre del 2000 al 6 de diciembre del ario
2004; la guia de despacho 0029239 (documento N°25 de la Fiscalia), tiene fecha 3
de diciembre de 2004; las facturas relativas a los aportes de Geosal, Caleuche, Anepco
y Familar, son, respectivamente, de fechas 20 de mayo de 2004 (documento N°59),
10 de junio de 2004 (documento N°48), 30 de junio de 2004 (documento N"64); y,
de 16 de junio de 2004 (documento N°55) segiin ya antes de establecid).

VIGESIMO QUINTO: Que, debe precisarse que el delito de cobecho de que son
responsables los acusados Ricardo Juan De la Barrera Herrera y Maria Amelia
Herrera Silva alcanzo el grado de consumado, por haberse satisfecho plenamente las
exigencias de la descripcion tipica del mismo; en efecto, €l solicitd beneficios economi-
cos; y, ella aceptd recibirlos, segin ya se explico.

En lo que atarie a De la Barrera Herrera su conducta constituye la comision de
delitos reiterados de cobecho, en su modalidad activa, debido a que en cuatro opor-
tunidades distintas (segu’n los términos de la acusacion, que el Tribunal no puede
exceder, y teniendo en cuenta que tampoco se presentd la declaracion de representantes
de la sociedad Eduardo Gaete y Compariiia, mencionada como quinta empresa invo-
lucrada) solicit a particulares la entrega de aportes de dinero. Cada una de dichas
solicitudes de beneficios econdmicos constituye, en cada caso, un delito consumado de
cohecho.

Por su parte, en el caso de la acusada Maria Amelia Herrera Silva, que ha sido con-
siderada culpable del delito de cobecho consistente en ‘aceptar recibir’, esto es, de la
modalidad pasiva del delito, su aceptacion solo puede considerarse constitutiva de un
solo delito, ya que sdlo respecto de esa aceptacion tuvo el dominio del hecho, quedando
en manos del otro acusado la determinacion del niimero total de veces que solicitaria
a particulares el aporte del beneficio econdmico por el cual ahora se le sanciona.

Al hablarse aqui de las modalidades activa y pasiva del delito de cobecho previsto en
el articulo 248 bis del Codigo penal, no debe confundirse que con ello se emplean los
términos segiin la antigua distincion doctrinal que aludia al cobecho activo y al cobecho

114

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada Anticorrupcion

pasivo, pues la modificacion introducida al Codigo Penal por la Ley 19.645 (pué/icada
en el Diario Oficial el 11 de diciembre de 1999) nos obliga a dejar de lado dicha nomen-
clatura, ya que ‘se tipifico como una forma de cohecho activo una conducta pasiva,
consistente en que el particular consienta en dar a un empleado piblico un beneficio
econdmico, y como una forma de cohecho pasivo un comportamiento activo, que con-
siste en que el funcionario solicite un beneficio economico o mayores derechos que los
que le estin sefialados por razon de su cargo” (Guillermo Oliver, en Aproximacion al

Delito de Cobecho”, Ob. Cit., pigina 88).

VIGESIMO OCTAVO: Que de los antecedentes antes reseriados, unido a la res-
tante prueba documental que respaldaba los dichos de los testigos, se desprende que
la acusada Maria Amelia Herrera, en su condicion de Alcaldesa de la Comuna de
Quilpué dispuso la elaboracion de una revista, la que tenia por finalidad resaltar
el trabajo realizado en la comuna durante su gestion, que a pesar de indicar que
se relacionaba con la cuenta piblica —la que se realiza una vex al ario- este tipo de
publicaciones se hicieron sélo en dos oportunidades, asio 2000 y 2004, lo que coincide
con los periodos electorales para la eleccion de alcaldes y concejales del pais.

En este contexto resulta poco logico y contrario a las mdaximas de experiencia que la
propia interesada en la revista no se preocupara de su contenido, segiin sus dichos,
lo que ha quedado desvirtuado con los antecedentes ya resesiados y tampoco resulta
verosimil que no estuviera al tanto de la forma en que podia financiarse la revista,
teniendo en consideracion que ya se habia hecho una anterior, sin financiamiento
municipal o con fondos de particulares que hubieren pasado por la Municipalidad.
Ademds la testigo Macarena Torres Honorato indicd que la empresa Geosal ya habia
financiado otras publicaciones el ario 2002 y 2003 a cambio de la compensacion de
derechos municipales adeudados y que durante ese periodo no fueron notificados por
algin inspector municipal.

En este mismo sentido los dichos de Carlos Domingo Rivas Mora, representante
de Inmobiliaria Caleuche, al indicar que en el primer semestre de 2004, tuvo una
reunion con la Alcaldesa de Quilpué Maria Amelia Herrera, en la que también
estaba presente Ricardo de la Barrera y Guillermo Molina, en la que se le ofrecio
la posibilidad de construir una pérgola para las floristas del cementerio a cambio de
los derechos municipales adeudados y en una segunda reunion, también en presencia
de la Alcaldesa, se le ofrecid compensarlos mediante el aporte a la revista de gestion
municipal.

A lo anterior se une el documento consignado anteriormente que da cuenta de una
carta de diciembre de 2004, de la alcaldesa de la I. Municipalidad de Quilpué Ame-
lia Herrera Silva, dirigida al serior Mauricio Gnecco, Gerente del Departamento
Comercial de “Sociedad Importadora Italiana Ltda., en la que agradece el apoyo en
la produccion y financiamiento de la “Revista de Gestion Municipal 2004, docu-
mento no cuestionado por la defensa y que con cuyo mérito permite confirmar el cono-
cimiento de la acusada respecto del financiamiento de la revista.
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Se debe tener en consideracion que la produccion de la revista iba en directo bene-

Sficio de quien era jefe directo de Juan De La Barrera, la Alcaldesa Maria Amelia
Herrera, respecto de quien existia una relacion jerdrquica tal como lo planted su
defensor, lo que se encuentra sustentado, ademds, segin expresamente se lee del tenor
del articulo 7 de la Ley 18.575, Orgdnico Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado que dispone: “Los funcionarios de la administracion del
Estado estardn afectos a un régimen jerarquizado y disciplinado. Deberdn cumplir
Jfrel y esmeradamente sus obligaciones para con el servicio y obedecer las drdenes que
les imparta el superior jerdrquico.”

Lo anterior dice directa relacion con el hecho de que éstas operaciones tenian ante-
cedentes previos y para realizarlas, el acusado Ricardo de La Barrera utilizd un
procedimiento que anteriormente no habia sido objetado, empleando para ello docu-
mentacion oficial de la Municipalidad de Quilpué, firmando con su nombre e indi-
cando su cargo, lo que es demostrativo que —en ningiin momento- estas operaciones
fueron clandestinas o solapadas.

Finalmente, se debe tener presente que -segiin dan cuenta los documentos presentados
por el Ministerio Piiblico, ya reproducidos- las empresas que recibieron la oferta de
serles compensados los derechos municipales adeudados, mediante el aporte de dinero
para la elaboracion de una revista, no le fueron cobradas dichas deudas sino hasta que
asumid el nuevo alcalde, el 6 de diciembre de 2004, lo que confirmd éste, asi como la
encargada de Rentas Municipales Nora Manso y se refleja en las diversas notifica-
ciones de deuda que se practicaron a partir de esa fecha...”.

5.2 Recurso de nulidad y fallo de la Corte Suprema

La H. Diputada recurrié de nulidad ante la Corte Suprema, invocando princi-
palmente causales de infraccién de garantias fundamentales, en tanto que Juan
de la Barrera se conformé con la sentencia. Por su parte, la defensa de César
Molina solicité se le considerara interviniente en el recurso intentado por la
Diputada herrera, para salvaguardar los intereses de su representado, quien
habia sido absuelto de responsabilidad.

El fallo de la Corte Suprema constituye un pronunciamiento bastante parti-
cular ya que, si bien RECHAZO el recurso de nulidad, igualmente anulé el
juicio oral y la sentencia y tiene aspectos muy relevantes, tanto en materias de
fondo como en términos procesales.

Al respecto, cabe destacar los siguientes temas:

a) Reflexién en torno al dolo en el delito de cohecho;

b) Validacién de la prueba indiciaria, especialmente para acreditar el ele-
mento volitivo del delito;

¢) Nulidad en uso de las facultades del Art. 379 del Cédigo Procesal Penal.
d) Consecuencia de que un co imputado no recurrente queda excluido

como interviniente en el nuevo juicio oral.
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a) Reflexion en torno al dolo en el delito de cohecho

El fallo de la Corte Suprema se explaya en torno al elemento del dolo en el
delito de cohecho, y mds precisamente sobre el requisito de que se trate de dolo
directo. Lo anterior viene a ratificar una tendencia jurisprudencial en ese sen-
tido, contribuyendo a legitimar la posicién también dominante de la doctrina
la materia.

En ese sentido, destacamos los siguientes considerandos de la sentencia:

CUADRAGESIMO PRIMERO: Que, bajo este prisma, la figura agravada del
articulo 248 bis del Codigo Penal, al valerse de las expresiones ‘para omitir o por
haber omitido” y ‘para ejecutar o por haber ejecutado” requiere una importante exi-
gencia a nivel subjetivo por parte del sujeto activo, esto es, sélo es punible la comision
con dolo directo, e/ agente debe tener conocimiento y voluntad de realizar los ele-
mentos que integran el tipo penal objetivo, siendo indiferente el movil que lo impulse
(‘para si o un tercero”), “pues sélo de quien obra con dolo directo puede decirse
que pide o acepta algo para realizar una accion o por haberla realizado” (Luis
Rodriguez Collao y Maria Ossandon Widow: “Delitos contra la Funcion Piiblica’,
Editorial Juridica de Chile, 2¢ edicion, Santiago, 2008, p. 340. En el mismo sen-
tido: Francisco Murioz Conde: “Derecho Penal, Parte Especial”, Tiranch lo Blanch,
154 edicion, Valencia, 2004, p. 1007 y Edgardo Alberto Donna: “Delitos contra la
Administracion Piblica”, Rubinzal-Culzoni, segunda edicion actualizada, Santa
Fe, Argentina, 2008, p. 250).

CUADRAGESIMO SEGUNDO: Que ¢l aspecto subjetivo -elemento esencial de
todo injusto penal- reviste especial trascendencia en el caso en andlisis, desde que,
como lo precisa la doctrina, solo se satisface cuando el agente obra con la especie de
dolo denominada “dolo directo”, quedando excluidas, por ende, las otras formas de
imputacion subjetiva reconocidas: el dolo eventual y la imprudencia.

CUADRAGESIMO TERCERO: ¢/ dolo es el principal elemento subjetivo inte-
grante del tipo criminal. Es un componente indispensable que integra el delito en un
sistema punitivo, como el nacional, que lo define como la accion u omision voluntaria
penadas por la ley. “Se trata asi de desterrar de nuestro ordenamiento punitivo
todo vestigio de responsabilidad objetiva, enserioredndose, de modo inequivoco, el
principio de culpabilidad como faro iluminador de cualquier enjuiciamiento penal,

lo que supone la acentuacion de un régimen de garantias propio de un Estado de
Derecho” (SCS, N°1933-07, 12.08.2008).

CUADRAGESIMO CUARTO: Que el dolo aparece como compendio de un pro-
ceso animico abarcador del conocimiento que el sujeto ha de tener, comprensivo de
los elementos esenciales fundamentadores del tipo, descriptivos y valorativos, y
de la definida y firme voluntad de realizacién del injusto tipico; obra con dolo el
que conoce y quiere realizar el tipo penal objetivo. Ademds de requerir un elemento
cognitivo (el saber o conocer), el dolo exige también la presencia de un elemento
volitivo: el querer (la realizacion del hecho tipico). La doctrina mayoritaria con-
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viene en que dolo “estd basado en la idea de querer el resultado”y que el elemento
volitivo del dolo constituye su rasgo “mds caracteristico”. (Politoff; Matus y Rami-
rez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, Editorial Juridica de Chile,
24 edicion, 2004, pp. 270y s..)

............. El dolo directo ~tinico elemento subjetivo aceptado por el articulo 248 bis
del estatuto punitivo- ‘es la forma mds caracteristica y a la vez la mds grave de dolo”,
ya que hay en el sujeto activo la intencion del hecho tipico y antijuridico (Eduardo
Novoa Monreal). El dolo directo es la forma de dolo en que elemento volitivo se
presenta de modo mds intenso; supone que el propdsito, intencion o finalidad que
persigue el agente es precisamente la realizacion de los elementos de un tipo delictivo
(en su caso, con su resultado). (Diego-Manuel Luzén Peria, “Dolo y Dolo Eventual:
Reflexiones”, en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, In Memoriam, Vol. I, pp.
1110ys..)”

b) Validacién de la prueba indiciaria, especialmente para acreditar el elemento
volitivo del delito

En cuanto a la prueba del dolo mediante indicios, este aspecto reviste especial
importancia, por cuanto en muchos de los delitos de corrupcién las autorida-
des sefialan que sus subalternos abusaron de su confianza, o que obraron inge-
nuamente, y que no tenian conocimiento de lo que hacian aquellos.

Por consiguiente, la prueba del dolo y del conocimiento mediante indicios,
constituye un gran avance jurisprudencial, el cual se recomienda citar en casos
futuros.

“CUADRAGESIMO QUINTO: Que, si bien es cierto, la prueba del dolo —en
cuanto se lo concibe como “un conglomerado de hechos internos™—, es una de las cues-
tiones mds problemdticas en la sede procesal penal, ya que su acreditacion en un
caso concreto pasa “por la necesidad de que se averigiien determinados datos de
naturaleza psicologica: una realidad que, como afirma expresivamente Herzberg,
Se encuentra en la cabeza del autor’ o, como puntualiza Schewe, se basa en ‘viven-
cias subjetivas del autor en el momento del hecho’, unos fenomenos a los que puede
y debe accederse en el momento posterior del proceso (Ramdn Ragués y Valles, E/
Dolo y su Prueba en el Proceso Penal, Universidad Externado de Colombia, J.M.
Bosch Editor, Barcelona, 1999, p. 190).

Ast los problemas especificos que envuelven la prueba de elementos subjetivos surgen
porque los contenidos mentales de otra persona no son accesibles directamente a la
percepcion: “la iinica persona que sabe cudles fueron los procesos mentales del acusado
es el acusado mismo, y probablemente ni siquiera él puede recordarlos correctamente”
(Bjorn Burkhardt, La comprension de la accion desde la perspectiva del agente en el
derecho penal, en “El problema de la libertad de accion en el Derecho Penal”, Edito-
rial Ad-Hoc, Buenos Aires, Argentina, 1¢ edicion, 2007, p. 41 ). La prueba del dolo
en cuanto integrado por elementos psicologicos que yacen en la psique del sujeto
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activo del delito, ha de basarse en circunstancias -anteriores, coetdneas 'y posterio-
res al hecho, de todo orden- que demuestren al exterior el intimo conocimiento y
voluntad del agente, toda vez que como todo lo que se guarda en lo mds profundo
del ser animico, solo puede probarse por una serie de datos que manifiesten la
intencion querida.”, en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, In Memoriam,

Vol. I, pp. 1110y 5.5.)

CUADRAGESIMO SEXTO: Que, por consiguiente, el dolo o los elementos sub-
Jetivos necesarios para imponer una sancion penal, solamente pueden fijarse por un
proceso de induccion. Estos juicios de inferencia, como actualmente se prefiere deno-
minarlos, permiten al tribunal, mediante una operacion logica deducir del material
fctico que la probanza practicada ha puesto a su alcance, la concurrencia de los com-
ponentes animicos del suceso delictuoso, ya que el objeto de la conviccion del tribunal
es un elemento que en un principio permanece reservado en el individuo en el que se
produce, de modo que para su averiguacion se requiere de una inferencia a partir de
los datos exteriores.

Sobre estas consideraciones es indudable que las pruebas indirectas, indicios o pre-
sunciones, revisten sin duda aptitud probatoria y su utilizacion en el proceso serd
siempre necesaria, debiendo tenerse particularmente en consideracion que, como
apunta un autor, “la intencion criminal sélo puede ser puesta en evidencia de
manera indirecta” (Mauricio Silva Cancino, Las Presunciones Judiciales y Legales,
Editorial Juridica Conosur, 24 edicion, Santiago, 1995, p.50).

De esta manera, cuando no existe prueba directa de un concreto estado de la con-
ciencia o de la voluntad, ha de acudirse a la denominada prueba de indicios, para
a través de unos datos exteriores completamente acreditados inferir la realidad de
este estado de espiritu del autor de la infraccion penal, necesario para la incrimi-
nacion del comportamiento de que se trate. Por tanto, el tribunal de los hechos debe
establecerlos a partir de la forma exterior de comportamiento, debiendo consignar
los hechos acaecidos para extraer de ellos las consecuencias que sobre tal cuestion
estimaba oportunas, partiendo siempre de razonamientos indirectos porque solo la
prueba indiciaria -deducida logica, racional y causalmente entre el hecho acreditado

»

y la circunstancia acreditable- puede conformar la intima conviccion de los jueces.

(SCS, N'1933-07, 12.08.2008).

En definitiva, salvo espontdneo reconocimiento, el dolo ha de inducirse, licita y
racionalmente, de cuantas circunstancias giran alrededor —antes, durante y des-
pués- de la conducta enjuiciada, en cuyo andlisis no pueden faltar el estudio de la
personalidad del agente, sus conocimientos, su formacion, su profesionalidad, su
situacion social y sus intereses (sean econdmicos, profesionales, altruistas u otro), de
manera tal que por su medio adquieran los jurisdicentes un conocimiento cierto res-
pecto de la pretension del actuante.

CUADRAGESIMO SEPTIMO: Que en este orden de ideas y i bien en el motivo

vigeésimo sexto y vigesimo séptimo de la sentencia impugnada, se reserian los dichos de
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algunos testigos y ciertos documentos incorporados al pleito criminal, aquellos no son
suficientes para dar por cumplida la exigencia de sustentar la conclusion del actuar
doloso ~en _forma de intencion- de la incriminada.

En efecto, el pronunciamiento objetado, no pone de manifiesto la voluntariedad
y propdsito criminal de la inculpada, ni demuestra que su comportamiento sea
demostrativo del perfecto conocimiento que tenia del alcance del hecho punible y
de su antijuridicidad, realizado con voluntad decidida de llevarlo a la prdctica y
lesionar el respectivo bien juridico protegido.”

c¢) Nulidad en uso de las facultades del Art. 379 del Cédigo Procesal Penal

La Corte rechazé todas las causales de nulidad invocadas por el recurrente,
no obstante anulé de oficio, ejerciendo la facultad del Art. 379 inc. 2° CPP, el
cual dispone que Interpuesto el recurso, no podrdan invocarse nuevas causales. Con
todo, la Corte, de oficio, podrd acoger el recurso que hubiere sido deducido a favor del
imputado por un motivo distinto del invocado por el recurrente, siempre que aquél

fuere alguno de los serialados en el Art. 374.

Al respecto el maximo tribunal consideré que la sentencia no explicé con el
suficiente detalle como adquirié la conviccién para la condena, lo que dejé
plasmado en los considerandos que se citan a continuacion.

“CUADRAGESIMO OCTAVO: ...Es fundamental explicar con el mdximo de
detalles la conviccion de condena, para que la sociedad comprenda las razones con-
tenidas en las decisiones jurisdiccionales, basada en una actividad que ha permi-
tido dar por comprobados hechos y circunstancias bdsicas relativas a la existencia del

suceso punible y a la culpabilidad de los imputados.

QUINCUAGESIMO: Que en dicho contexto, al omitir la sentencia, explicar
como en Derecho corresponde, los argumentos que conducen a tener por concu-
rrente el dolo inherente al tipo penal imputado, en la intervencion de la enjuiciada
recurrente, incumple lo preceptuado en el articulo 342 letra ¢c) del Cddigo Procesal
Penal, configurdndose consecuencialmente el literal e) del articulo 374 del mencio-
nado texto legal, por lo que no ha sido dictada conforme a la ley, lo que habilita a
esta Corte para proceder a invalidar de oficio el fallo.”

d) Consecuencia de que un coimputado no recurrente queda excluido como
interviniente en el nuevo juicio oral

Como se ha expuesto precedentemente en este articulo, conjuntamente con la
H. Diputada Herrera, fueron acusados Ricardo De la Barrera y César Molina,
todos en calidad de coautores de acuerdo con el Art. 15 N°3 CP, condenando

el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar a De La Barreray ala
Diputada Herrera, y absolviendo a César Molina.
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Lo anterior implicé que los efectos de la declaracién de nulidad sélo alcanzaron
a la parlamentaria acusada, como se desprende del siguiente considerando.

QUINCUA GESIMO PRIMERO: Que, para los efectos que seriala el inciso
segundo del articulo 360 del Codigo Procesal Penal, consta de estos antecedentes que
solo la imputada Herrera Silva entablo recurso de nulidad en contra del veredicto
que se revisa y atento a que los fundamentos que se han esgrimido para su anula-
cion son personalisimos -como es personalisima, propia del individuo concreto la faz
subjetiva del delito- y no se encuentran presentes respecto del imputado Ricardo de
la Barrera Herrera, esta decision anulatoria no le aprovechard, manteniéndose a su
respecto la decision condenatoria como autor del delito de cobecho.

Habiendo recurrido de nulidad Gnicamente la Diputada, y por ende, anuldn-
dose el juicio sélo respecto de ésta, en el nuevo juicio oral sélo ella apareceria
como acusada, no existiendo posibilidad de contar con la declaracién de Juan
de la Barrera como acusado (la cual fue fundamental para la primera condena),
ya que no era interviniente en el segundo juicio, ni aparecia incorporado como
testigo en el respectivo auto de apertura.

Lo anterior, implicé que debiera solicitarse la incorporacién del “testigo” Juan
de la Barrera como prueba nueva en el nuevo juicio oral, lo que fue aceptado

por el Tribunal.

5.3 Segundo Juicio Oral

El nuevo juicio oral contra la parlamentaria se realizé entre el 23 de marzo y
el 2 de abril de 2009, y en él el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifa del
Mar opté por absolver a la parlamentaria, por estimar que si bien se habia acre-
ditado la comisién de un delito, éste era imputable a un tercero (De la Barrera)
que no era parte en este juicio, como aparece a continuacién:

‘DECIMOCTAVO: Que, atin cuando con la prueba rendida quedaron acreditados
ciertos hechos que revisten los caracteres de delito, hechos que han sido calificados por
el Tribunal como constitutivos del delito de cobecho, previsto en el articulo 248 bis
del Codigo Penal, en el que intervino en calidad de sujeto activo un tercero, Ricardo
Juan De La Barrera Herrera, que no ha sido parte de este juicio, pero que si resulto
condenado como tal —conforme aparece de la parte resolutiva de la sentencia dictada
en estos mismos antecedentes con fecha diecisiete de septiembre de dos mil ocho, intro-
ducida a este juicio como prueba nueva por los acusadores- estos hechos en concepto
de la mayoria, no pueden ser imputados a la acusada Maria Amelia Herrera Silva,
pues no ha quedado demostrado mds alld de toda duda razonable, que haya reali-
zado, instigado o aceptado la conducta ilicita de un tercero o a lo menos, haya tenido
conocimiento de la forma en que este tercero obtendria los dineros necesarios para
la realizacion de la revista, estimdndose que la circunstancia de solicitar auspicios
de terceros para publicar una revista, auspicios que implicaban como contrapartida
avisos publicitarios en la misma, por si sola no constituye una accion que pueda ser
considerada como constitutiva de delito.
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Como precedentemente se dijo, el articulo 248 bis requiere como sujeto activo a un
empleado piiblico, cuya conducta sea la de solicitar o aceptar recibir un beneficio eco-
nomico para si o para un fercero, ya sea para omitir o por haber omitido un acto
debido propio de su cargo, o para ejecutar o por haber ejecutado un acto con infraccion
a los deberes de su cargo.

... Que, atin cuando se acreditd la calidad de empleada piiblica que ostentaba la acu-
sada, no hay ningiin elemento de juicio del que se pueda inferir que haya ‘solicitado”
—primera hipétesis del articulo 248 bis del Cddigo Penal, modalidad activa- algin
beneficio economico en pugna con los deberes de su cargo. Que, en lo relativo a la soli-
citud realizada a las empresas para aportar a la publicacion de la revista, los testigos
en forma conteste indicaron que quien les realizd el ofrecimiento y mds atin, recolectd
los dineros, fue Ricardo De La Barrera, a quien conocian pues a través de él como jefe
de Marketing, se relacionaban con la Municipalidad.

... Preciso también es consignar, que ninguno de los numerosos documentos incorpo-
rados por la parte acusadora, apunta a que Amelia Herrera hubiese realizado alguna
conducta que estuviese destinada a obtener fondos para la publicacion de la revista,
pues las cartas y facturas que en cada uno de los casos reconocieron los testigos, esta-
ban, las primeras, suscritas por Ricardo De La Barrera y las facturas, emitidas por
la empresa Estudio Digital Ltda. de la que seria socio el citado De La Barrera. La
mera circunstancia de que en las cartas se consignara a la Alcaldia como destinataria
de una copia, no puede ser prueba suficiente ni siquiera indiciaria, de que efectiva-
mente se hubiese mandado una copia a la Alcaldia y atin en caso afirmativo, que la
alcaldesa hubiese tomado conocimiento de su contenido.

Analizando cada una de las declaraciones de los testigos de cargo, ninguno de los
presuntos afectados, ninguno de los funcionarios municipales que subieron a estrados,
como tampoco aquellos representantes de empresas que aclararon que solo compraron
un espacio publicitario en la revista, aludieron a Amelia Herrera como la persona
que ofrecid a empresas deudoras del municipio, la compensacion de sus deudas a cam~-
bio de un aporte a la revista de gestion municipal o, con quien realizaron la opera-
cion de compra de publicidad en su caso.

Que, la segunda hipdtesis en que se pone el articulo 248 bis del Codigo Penal, es decir,
que “...aceptare recibir una beneficio economico. .. ~modalidad pasiva- en concepto
de estas sentenciadoras tampoco resulto probado, entendiendo que tal elemento dice
relacion con el conocimiento que pudo tener la acusada de la ilicitud de la oferta efec-
tuada por el tercero, para obtener el beneficio econdmico, arin cuando pueda estimarse
que con estos aportes haya obtenido una ventaja econdmica, que permitic financiar
a lo menos en parte la publicacion de una revista que se realizd para difundir su
gestion como alcaldesa, revista que fue distribuida, sea en todo su tiraje o sélo en una
parte de los 17.000 ejemplares impresos.

Del andlisis en conjunto y armdnico de la prueba rendida, es posible inferir que en
el primer semestre del ario 2004, se conformd un grupo de trabajo, destinado a la
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produccion de una revista, que mostraria la obra realizada por la acusada Herrera
como Alcaldesa de Quilpue, grupo integrado por el Jefe de Gabinete Guillermo
Molina y conformado ademds entre otros, por los funcionarios municipales, Patricia
Leiva, Ivdn Staroselcic y Maritza Guerrero, asi lo describieron éstos tres iltimos
y confirmaron las secretarias de la Alcaldia Marta Gomez y Evangelina Aranda,
encargdndose de obtener los fondos necesarios para la produccion y publicacion, al
funcionario Ricardo De la Barrera. Todos estos testigos y la propia acusada Herrera
cuando declard en estrados como medio de defensa, admitieron que después de dar la
cuenta piiblica en abril de 2004, se habia decidido la realizacion de esta revista que
pretendia ser de gestion municipal, que no seria financiada con_fondos municipales,
sino con aportes externos y, como las relaciones con las empresas las llevaba de La
Barrera a él se encargd buscar el financiamiento.

Que, la labor de obtener fondos extra municipales para la elaboracion de la revista,
en si no implica una instruccion de obtenerlos por medios ilegitimos, sino que es dable
pensar que quien lo dispuso entendia que el financiamiento se lograria mediante aus-
picios o aportes por publicidad, lo que al menos en parte ocurrid; pues efectivamente
hubo muchas personas y empresas que efectivamente compraron un espacio publici-
tario, y en tal sentido depusieron Enrique Fischer Yavar, Marco Maturana Talvac,
Alvaro F. igueroa, Hans Wesser, Victor L'Huillier, Marcela Nahmias, sin que se les
hubiese compensado alguna deuda. La afirmacion efectuada por el ente acusador en
el sentido que el serior De La Barrera le habria informado a la alcaldesa que con los
auspicios de particulares no lograrian financiar la revista y habia que buscar otros
medios, por lo que la misma alcaldesa le habria instruido usar el método de las com~
pensaciones, no ha sido acreditado.

... Que, no habiéndose acreditado el niicleo de la accion punible, es decir, que la acu-
sada haya °...solicitado o aceptado recibir..” un beneficio econdmico, es suficiente para
decidir su absolucion, atin cuando efectivamente haya recibido un beneficio economico
de la conducta ejecutada por un tercero, beneficio sustentado en que con los dineros
recolectados por este tercero, pudo efectivamente financiarse la revista que mostraba
su labor edilicia, revista que en definitiva fue producida y publicada en 17.000 ejem~
plares, y denominada “Un Liderazgo Efectivo. Amelia Herrera Fuerza y Accion
Municipal de Quilpué 1996-2004", de las cuales un niimero no determinado, fue
distribuida durante su campania como diputada de la zona. No puede dudarse que
los fondos obtenidos en forma irregular derivaron en un beneficio econdmico para la
acusada, que obtuvo publicidad para su camparia, sin incurrir en el gasto que habria
tenido que hacer si financiaba con fondos propios esta revista.

La circunstancia de que Maria Amelia Herrera Silva, en conocimiento de la inten-
cion de realizar una revista que realzara su gestion como alcaldesa, y aprobando la
referida idea, junto a su equipo de trabajo encomendara al Jefe de Marketing del
Municipio que gestionara la obtencion de los fondos necesarios para su financia-
miento, en si no puede ser considerado un delito. Que tal circunstancia, aiin cuando
en tal cometido pudieron haberse infringido labores propias de su cargo, y que
demostrara un desprecio pocas veces visto en el ejercicio de las labores propias de una
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Jefatura, —~como son el controlar y revisar las asignaciones de gastos- al no haberse
preocupado lo mds minimo de estas funciones y sin siquiera mostrar un poco de curio-
sidad acerca de la forma en que se obtendrian recursos para un trabajo que le atariia
directamente, aunque pudiera ser considerado un abandono o infraccion grave a los
deberes que le imponia su cargo, tal conducta no puede ser calificada, mds alld de toda
duda razonable, como delictual.

En consecuencia, la ausencia de participacion punible de la acusada, en los hechos que
se le atribuyen en la acusacion- no puede sino derivar en su absolucion, pues tal como
dispone el articulo 340 del Codigo Procesal Penal, “Nadie podrd ser condenado por
delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mds alld de toda duda razo-
nable, la conviccion de que realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de
la acusacion y que en él hubiere correspondido al acusado una participacion culpable y
penada por la ley”, y dicha conviccion no logrd producirse en la mayoria del Tribunal
respecto de la acusada Herrera Silva, como se dijo, no se arribo al convencimiento que
hubiese tenido real conocimiento de la forma en que se obtuvieron los fondos para la
realizacion de la revista que promocionaba su gestion.”

5.4 Voto disidente

No obstante, el fallo no fue adoptado por unanimidad, y la Magistrado Clau-
dia Parra Villalobos, estuvo por condenar a la referida imputada como autora
del delito de cohecho, previsto y sancionado en el articulo 248 bis del Cédigo
Penal de acuerdo con los fundamentos que se citan mds adelante.

Entre ellos vale destacar la referencia que efectta al delito de cohecho como
uno de corrupcién incorporado a raiz de la Convencién Interamericana, res-
pecto del cual hace un acabado andlisis.

Asimismo, se hace cargo de cada uno de los elementos del delito y construye
los hechos desde la perspectiva de que Amelia Herrera fue coautora de cohe-
cho en conjunto con Juan de la Barrera, atribuyéndoles un actuar concertado,
en el cual a ella se le imputa directamente la infraccién de los deberes de su
cargo.

A continuacion se citan las partes mds relevantes del voto disidente:

“Primero: Que, el articulo 248 bis del Codigo Penal sanciona al empleado piiblico
que solicitare o aceptare recibir un beneficio economico para si o un tercero para omi-
tir o por haber omitido un acto debido propio de su cargo, o para ejecutar o por haber
ejecutado un acto con infraccion a los deberes de su cargo.

Cabe tener presente, en este punto, que la incorporacion del tipo legal aludido, tuvo
su origen en la especial preocupacion por la corrupcion en el sector piblico, siendo su
antecedente inmediato la Convencion Interamericana contra la corrupcion, adop-
tada en Caracas, Venezuela, el 29 de marzo de 1996 vy, aprobada por el Congreso
Nacional en septiembre de 1998, cuya promulgacion tuvo lugar mediante Decreto
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Supremo del Ministerio de Relaciones Exteriores N°1879 del 29 de octubre de 2008,
que fue publicado en el Diario Oficial de fecha 2 de febrero de 1999.

No existiendo una definicion legal de “cobecho”, para entender el mismo, nos remi-
timos al axioma sugerido por Guillermo Oliver, segiin el cual “cohecho” define la
conducta activa o pasiva de un funcionario piiblico destinada a recibir una retribu-
cion no debida en el ejercicio de su cargo, asi como la conducta activa o pasiva de un
particular destinada a dar a un funcionario piblico una retribucion no debida en
el ejercicio del cargo de éste (Guillermo Oliver, Aproximacion al delito de cobecho’,

Revista de Estudios de la Justicia, N°5, asio 2004, pdg. § 7).

Si bien la doctrina ha discutido sobre la naturaleza juridica del ilicito en cuestion,
de acuerdo a la tesis sustentada por el autor antes mencionado (0b. cit., pag. 92) la
entrada en vigencia de la Ley 19.645 ha importado la consagracion del cardcter
unilateral del cobecho, dejando de ser necesaria la existencia de un acuerdo entre el
Sfuncionario piblico y el particular; basta la mera solicitud de beneficio econdmico
(por parte del funcionario) o el solo ofrecimiento de dicho beneficio (en el caso del
pan‘icular) para que se estime concurrente el delito de cohecho. Ello revela, por cierto,
una anticipacion punitiva establecida, probablemente por razones politico crimina-
les y sustentadas en la propia Convencion Interamericana, tenidas en cuenta por el
legislador, lo que, ademds, le confiere un cardcter formal al ilicito, tal como aseguran
los autores Politoff, Matus y Ramirez (“Lecciones de Derecho Penal Chileno’, parte
especial).

Segundo: Que, establecida la naturaleza juridica del delito de cobecho, cabe con-
signar que las exigencias normativas del mismo se avienen completamente con las
imputaciones efectuadas contra la enjuiciada Amelia Herrera Silva, cuya acredita-
cion se sustenta no solo en interpretaciones a nivel doctrinario, sino, también, en la
propia prueba recibida en el juicio.

... En esa calidad (de funcionaria publica), Amelia Herrera Silva, en conocimiento
de que un grupo de funcionarios cercanos de la Municipalidad, pretendia confeccio-
nar una revista sobre su gestion edilicia —idea que ella aprobd por completo-, la cual
carecia de financiamiento propio de dicha Corporacion, encomendd a Ricardo De la
Barrera, Jefe de Marketing, que éste buscara la forma de financiarla con aportes de
privados. Es en estas circunstancias que, Amelia Herrera Silva, enterada de la exis-
tencia de empresas deudoras de derechos municipales —a través de Nora Manzo segiin
se dird- entregd tal informacion a Ricardo De la Barrera, quien contactd, a nombre
de la Municipalidad, a estas entidades, a las cuales ofrecid compensar lo debido por
derechos con sus aportes a la revista, mecanismo que era conocido por la referida
Amelia Herrera Silva, toda vez que con anterioridad ya habia sido utilizado en la
ejecucion de otros documentos edilicios, aceptando que tales sumas, recaudadas irre-
gularmente por Ricardo De la Barrera financiaran en gran medida la confeccion
de la revista, cuyo sentido era evidentemente politico y que, posteriormente, utilizd
en su campainia a diputada, siendo, de esta forma, beneficiada directamente con la
actuacion ejecutada por Ricardo De la Barrera.
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La conducta desplegada por la acusada Herrera Silva, se adecua a los verbos recto-
res del tipo, a saber ‘solicitar” —entendido como pretender, pedir o buscar algo con
diligencia o cuidado; pedir algo de manera respetuosa, o rellenando una solicitud o
instancia-, y ‘aceptar™-esto es, recibir voluntariamente o sin oposicion lo que se da,
of rece 0 encarga; aprobar, dar por bueno, acceder a algo-. De acuerdo al profesor Oli-
ver, en ninguna de las dos modalidades es necesaria la manifestacion expresa, bas-
tando, en el caso de la Solicitud” cualquier forma idonea para transmitir el mensage,
y en el “aceptacion’, la mera admision de lo que el particular le ofrece.

En la especie, la prueba rendida permitio, a juicio de la disidente, establecer que, por
una parte, Herrera Silva, solicito, por medio de su coautor Ricardo De la Barrera,
aportes en dinero a particulares destinados a un fin especifico —el financiamiento de
la revista- solicitacion que, luego, fue directamente efectuada por De la Barrera a
los empresarios. No se entienda, de manera alguna, que esta Juez considera a De la
Barrera un mero instrumento, en los términos que la defensa aludic cuando men-
ciond la posibilidad de que la descripcion fictica de los acusadores pudiera ser referida
a la hipétesis de autoria del articulo 15 N°2 del Cédigo Penal. Por el contrario, se
estima que la conducta de Herrera Silva es perfectamente incluible en el numeral
10 del articulo 15 del Codigo Penal, en el entendido de que ella hace referencia no
solo al autor ejecutor unipersonal, sino también al coautor, que, por la division pro-
pia de las funciones delictivas, es posible que solo ejecute parte —ya no el todo- del
tipo legal. Incluso, acorde sostiene el profesor Enrigue Cury, no es tampoco necesario
que el coautor intervenga directamente en la realizacion del hecho tipico, siempre
que su contribucion sea decisiva para la consumacion (E. Cury, “Derecho Penal’,
parte general, pag.613), cardcter que esta sentenciadora estima tuvo la conducta de
la encausada, desde que ella, segiin consta de la prueba rendida fue quien, por un
lado, tuvo conocimiento de la revista, desde su ideacion, ella misma lo dejd ver en su
declaracion.

... Es posible, entonces, entender que la conducta desplegada por Amelia Herrera
Silva tuvo el cardcter contributivo que Cury sostuvo, y, en ese sentido, es coautora.

Por otra parte, también es posible, por cierto, atribuirle el cardcter de autor instigador,
por la utilizacion de un medio idéneo, constituido por un instrumento doloso como lo
fue Ricardo De la Barrera, lo que se aviene con las exigencias de la teoria del domi-
nio final del hecho. La posibilidad de que el sujeto a través del cual actiia el agente
primario —Herrera Silva- comparta la conducta dolosa y final que requiere el tipo,
ha sido ampliamente aceptada, tanto a nivel internacional, como a nivel nacional,
escenario en el cual autores como Jorge Mera, han manifestado que es perfectamente
posible encajarlo en el articulo 15 N°1 del Codigo Penal, en tanto Enrigue Cury es de
opinion de que tal posibilidad es una de las que cabe en el articulo 15 N°2 del mismo
cuerpo legal (andlisis sobre la autoria mediata en ob, cit, pag. 597 y ss.).

Tercero: Que, aunque podria, alegarse, seguidamente, que en realidad Amelia
Herrera Silva no sabia de este sistema de compensaciones ofrecidas, que ella sélo
encomendd buscar financiamiento y, por tanto, su conducta no fue tipicamente dolosa,
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ello fue contradicho por la prueba rendida. En efecto, como punto de partida no cabe
sino senialar que nadie puede pretender que un simple jefe de Marketing tenga tal
grado de poder dentro del Municipio, que la alcaldesa, ni nadie mds se haya podido
dar cuenta de las maniobras que ejecutaba. Es cierto que esto parece mds una apre-
ciacion personal de la sentenciadora —que se sustenta en reglas de la logica y mdximas
de la experiencia, por cierto- pero ;Como se explica que empresas que debian derechos
desde 2002 -como Geosal- no hubiesen sido perseguidas administrativamente para
el cobro sino existia una decision superior de no incoarlo? ... Como se ve, no estamos
en presencia de un mero aprovechamiento por parte de Ricardo De la Barrera, sino
que, por el contrario de una accién concertada, previamente utilizada exitosa-
mente y que, si no hubiere mediado el cambio de autoridad edilicia, probablemente
habria seguido siendo una prdctica iitil para los fines que estuvo prevista. Y aunque
el abogado serior Etcheberry ilustre con exactitud sobre el verdadero sentido que tiene
la compensacion como una forma de extinguir las obligaciones, lo cierto es que esa
forma de extincion no estd contemplada en la normativa municipal, la cual exige un
procedimiento especifico, que fue explicado por las testigos Gloria Diaz, Nora Manzo
y Milena Inostroza; procedimiento que ademds era conocido por el abogado de la
Municipalidad, Oreste Piccolini, incluso, por el representante de una de las empresas
involucradas en las contribuciones a la revista, Jaime Fuenzalida —de Anepco-, tam~
bién por el actual Alcalde Mauricio Viriambres sy se pretende que la acusada Amelia
Herrera Silva, que fue alcaldesa por 8 atios no lo sabia? Una conclusion como esa
parece una abierta vulneracion a las reglas de la logica y mdximas de la experiencia
que sirven como marco para el ejercicio valorativo que el Tribunal debe efectuar de
la prueba rendida.

Cuarto: Que la imputada obtuvo un beneficio econémico se prueba con el mérito de
la revista incorporada como prueba por la Fiscalia y reiteradamente exhibida en la
audiencia por los acusadores, que fue descrita como un producto de calidad, cuyo valor
de impresion se acreditd con la documental incorporada al juicio que dice relacion
con las solicitudes de impresion y facturas emitidas por la empresa EI Mercurio de
Valparaiso, y su contenido fue motivo de variadas interpretaciones por parte de los
intervinientes, desde aquellos que sostenian que era un mero compendio de activi-
dades municipales hasta aquellos que le atribuian un cardcter estrictamente politico.
Tal vez la conclusion sea que es lo unoy lo otro. Puede decirse que es municipal en la
medida que se muestran obras y acciones de Amelia Herrera Silva como autoridad
municipal de de Quilpué, pero que su contenido es también politico, resulta innega-
ble, no sélo por aquellos parrafos 4°y 5° que una y otra vez se leyeron en estrados,
sino que por el contexto entero de la obra, lo que es perceptible ya desde su portada,
donde ninguna referencia se hace a la Municipalidad propiamente tal, sino que tini-
camente al eslogan de camparia de la acusada. La editorial, por cierto es un elogio
particular que Herrera Silva hace de su propia labor, amén de invitar a los habi-
tantes de ‘cuatro comunas” —ya no sélo de Quilpué- a acompanarla en su aventura
parlamentaria, pero ademds de que dicha comunicacion es prdcticamente idéntica a
las frases serialadas por la imputada al momento de aceptar ser candidata a diputado
—segiin la prueba adjuntada por la Defensa- lo cual implica una identificacion de
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los términos utilizados con Herrera Silva, debe tenerse presente que la misiva de la
pdgina 3 aparece firmada por ella misma y, aun cuando sostuvo que en realidad era
una firma digital, ello no fue probado en juicio por ningiin medio de prueba; ergo, si
esa es su_firma —porque asi lo dijo- y no habiéndose comprobado que ella haya sido
—mal- utilizada por terceros ajenos —todos de la mds plena confianza de Amelia
Herrera Silva-, no cabe sino concluir que ella firmd esa editorial y, en consecuencia,
hizo suyas todas las expresiones alli consignadas, incluida la manifiesta invitacion a
votar por su persond.

Siendo entonces una revista de cardcter personal, que redundaba fundamentalmente
en su beneficio —sin que obste a ello el que personalmente obtuvo para si el sentenciado
Ricardo De la Barrera-, el requisito tipico en andlisis resulta sobradamente acredi-
tado, desde que ella no incurric en gasto alguno para la confeccion de una revista que

solo hablaba de ella y sus obras.

Cuestion aparte es la acreditada circulacion en tiempos de campana electoral que tuvo
la revista, segin se comprobd de los dichos de Juan Carrasco, Luis Fischer, Marco
Olivari, entre otros, que, si se quiere, fue un plus al beneficio ya mencionado, pero no
lo constituye en si mismo; la ganancia —de claro contenido patrimonial- ya se habia
obtenido, mediante la contribucion de empresas deudoras de derechos municipales al
[financiamiento de la revista.

Quinto: Que, finalmente, en lo que dice relacion con la ejecucion u omision de un
acto con infraccién a los deberes del cargo, la solicitacion y aceptacion de dineros por
parte de privados para el financiamiento de la revista, dando por canceladas sus deu-
das —mediante un pretendido sistema de compensacion-, constituye una infraccion
manifiesta a los deberes de su cargo, el mds alto a nivel municipal.

En efecto, Amelia Herrera Silva sabia, porque asi se lo hizo saber Nora Manzo,
segiin esta iltima sefiald, que existian empresas deudoras de derechos municipales; a
ella le cabia la decision de requerir ese pago, solo por esa razon se puede justificar el
acercamiento de Manzo a la alcaldesa, pero en vez de dar la orden de que se ejecuta-
ran los cobros, comisiond a Ricardo De la Barrera para que obtuviera una copia de
esa lista y, luego, a través de éste solicitar a los empresarios que ese dinero debido se
destinara a fines distintos a los que correspondia, aceptando que ellos financiaran una
revista que sélo la favorecia a ella.

Nuevamente, aqui, la conducta punible de la acusada corre por una doble vertiente;
primero la omision del deber de propender a la integridad del patrimonio municipal
mediante la orden a las Unidades respectivas de ejecutar el cobro que, segiin se le
acreditd, estaba aiin pendiente; segundo, la ejecucion de un acto indebido, constituido
por la solicitacion y aceptacion de que esos fondos adeudados contribuyeran al finan-
ciamiento de una revista, pretendiendo que con ello se compensaban derechos, cuando
era evidente y ella no podia menos que saberlo —e insistimos lo sabia- que no era ese
el procedimiento para extinguir deudas municipales.
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Sobre este punto, Guillermo Oliver explica que un funcionario infringe los deberes de
su cargo al ejecutar un acto, cuando con su realizacion contraviene las disposiciones
que regulan el desarrollo de las funciones propias del cargo o del servicio al que perte-
nece, disposiciones que pueden estar situadas en textos normativos tal diversos como
una ley, un reglamento, un instructivo, una circular etc., infraccion de deberes que no
solo se puede presentar en el ejercicio de su actividad reglada, sino también dentro de
su actividad discrecional (0b. Cit. Pdg. 103-104).

Herrera Silva, en cuanto alcaldesa, constituye la mdxima autoridad de la Munici-
palidad, a través de la cual se ejerce la administracion local de cada comuna, acorde
previene el articulo 118 (antiguo 107) del Constitucion Politica, lo que queda corro-
borado en el articulo 2 de la LOC de Municipalidades; en cuanto tal, le corresponde
la direccion y administracion superior y la vigilancia del funcionamiento municipal.
No debe olvidarse en este punto, que de acuerdo al articulo 1° de la Ley 18.695, las
Municipalidades son corporaciones autonomas de derecho piiblico, con personalidad
Juridica y patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer las necesidades de la comu-
nidad local y asegurar su participacion en el progreso economico, social y cultural de
las respectivas comunas. Si eso es asi, no se entiende que beneficio podria tener para la
comunidad una revista con las caracteristicas de la serialada, si se quiere arguiir que
ella propendia al conocimiento piiblico de las obras municipales, pues para ello estd la
cuenta piiblica; y la obra en andlisis dista mucho de ser una cuenta piiblica.

Dadas las obligaciones impuestas al Alcalde en cuanto mdxima autoridad municipal,
su conducta debe ceiirse estrictamente a las disposiciones sobre probidad administra-
tiva establecidas en la Ley 18.575, como asimismo a los procedimientos administra-
tivos incluidos en la Ley 19.980.

El caricter auténomo de las Municipalidades no coloca a sus autoridades al
margen del cumplimiento a normas preponderantes, de rango constitucional,
que obligan a actuar dentro de su competencia y en la forma prescrita por la ley
(articulo 7 Constitucién Politica).

Conforme a todo lo anterior, la alcaldesa estaba obligada a respetar y hacer respetar
la normativa que regula el procedimiento de cobro de derechos adeudados al muni-
cipio, contenido en los articulos 40 y 41 N°5 de la Ley de Rentas Municipales, que
no contempla en absoluto la modalidad utilizada en la especie, todo lo cual quedo
refrendado en el Oficio N"007788 de 28 de noviembre de 2005, emanado de la Con-
traloria Regional de Valparaiso, acompariado como prueba por el Ministerio Piiblico.
Al no hacerlo, infringic gravemente los deberes que su alta investidura le imponia.

6. Comentarios finales

Como se ha podido ver, este caso tuvo multiples aristas que no se habian
planteado anteriormente desde el inicio de la Reforma Procesal Penal, lo que
implicé tener que aplicar los criterios de interpretacién juridica en forma rei-
terada atendido a que, por una parte, algunas situaciones no habian sido expre-
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samente reguladas por la ley, y por la otra, la regulacién existente permitia mds
de una interpretacion.

Ello implicé que el debate procesal se desarrollara en Juzgado de Garantia,
Tribunal Oral en lo Penal, Corte de Apelaciones, Corte Suprema y Tribunal
Constitucional, es decir, casi toda la gama de tribunales contempladas dentro
de nuestro ordenamiento juridico.

Si bien el resultado no fue favorable para el Ministerio Publico, 1a jurispruden-
cia obtenida en las distintas instancias y sedes es muy valiosa desde el punto de
vista sustantivo y también en lo procesal.

Desde el punto de vista del fondo, hay un gran desarrollo del tipo penal del
cohecho por parte de funcionarios publicos con infraccién a los deberes del
cargo, lo que probablemente permitird orientar futuras investigaciones y apo-
yar a las correspondientes decisiones jurisdiccionales.

En relacién con aspectos procesales, una primera cuestion es la referida al des-
afuero previo a la formalizacién de la investigacién. Al respecto, el Ministerio
Publico ha sostenido que no se requiere del desafuero previo para poder for-
malizar una investigacién en contra de un parlamentario, situacién que esti-
mamos ain se encuentra pendiente de ser abordada por la jurisprudencia en
forma definitiva.

Por otra parte, el Fiscal Nacional ha impartido criterio de actuacién general a
los fiscales en relaciéon con la oportunidad para presentar la acusacién y la soli-
citud de desafuero cuando éste procede al cierre de la investigacién, llenando
asi, a nuestro juicio, un vacio legal existente sobre la materia.

Si bien es cierto que la situacién de los coimputados no aforados presenta una
dificultad para efectos de la realizacién de un solo juicio oral, estimamos que
existen soluciones como las planteadas, las cuales permitirian obtener resulta-
dos eficientes y eficaces.

Sin perjuicio de otros temas procesales tratados precedentemente, creemos que
uno de los mas importantes es aquel referido a la prueba indiciaria en relacién
con el dolo.

Los delitos de corrupcién siempre se encuentran muy relacionados al incum-
plimiento de deberes de caricter administrativo, y por consiguiente los impu-
tados tienen a plantear su defensa desde esta ultima perspectiva, excluyendo
el dolo penal. Asimismo, al darse dentro de la administracién publica relacio-
nes de jerarquia, quienes se encuentra subordinados frente a cargo superiores
se ven muchas veces compelidos a realizar conductas a solicitud de aquellos,
con la consecuencia posterior, como se vio en el juicio comentado, de que al
momento de hacerse efectivas las responsabilidades, éstas finalmente recaen
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sobre los ejecutores directos, ampardndose las jefaturas en el desconocimiento
de los actos de quienes dependen de ellos.

Lo anterior implica tener que recurrir fuertemente a la prueba mediante indi-
cios, para efectos de acreditar tanto el dolo, como el conocimiento por parte de
los superiores. Ello eleva el estandar probatorio a niveles dificiles de alcanzar, y
se estd traduciendo en sentencias absolutorias que no reflejan una voluntad de
combatir con firmeza el flagelo de la corrupcién.

El Ministerio Publico continuard desarrollando su trabajo, guidndose por su
misién institucional, los mandatos de su ley orgdnica incluido el principio de
objetividad, sorteando las dificultades procesales que se presenten e intentando
obtener condenas en los casos de corrupcién que lo ameriten. Es de esperar
que seamos capaces de vencer el alto estindar probatorio que ha sido impuesto
por parte de los tribunales.
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DELITO DE DESVi0 DE SUSTANCIAS QUiMICAS CONTROLADAS

Lorena Rebolledo Latorre’

1. Prologo

el 20 de diciembre de 1988 nuestro pais suscribié en Viena, Austria, la Con-
vencién de las Naciones Unidas contra el Trifico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas, y con fecha 20 de agosto de 1990 dicho tratado fue
publicado en el Diario Oficial, pasando a formar parte de nuestro ordena-
miento juridico.

Una de las caracteristicas de la actual normativa antidrogas ha sido el de ajustar
nuestra legislacién a las recomendaciones de los organismos internacionales.
Dichos organismos, como las Naciones Unidas o la Comunidad Europea, han
apreciado la necesidad que el control por parte de las autoridades se verifique
no solo respecto de los estupefacientes y sicotrépicos propiamente tales, sino
también respecto de aquellos productos quimicos necesarios para la fabrica-
cién o produccién de los mismos.

Esta preocupacién llevé a la Convencién de las Naciones Unidas de Viena
de 1988 a imponer en su articulo 3.1 a) iv) a los Estados parte, la obligacién
de sancionar penalmente la fabricacién, el transporte o la distribucién de los
denominados precursores, esto es, aquellos equipos, materiales y sustancias
indispensables para el cultivo, produccién y fabricacién ilicitos de estupefa-
cientes o sustancias sicotrépicas®.

Asimismo, en el predmbulo de la Convencién de Viena se considera la nece-
sidad de adoptar “medidas de control con respecto a determinadas sustancias,
como los precursores, productos quimicos y disolventes, que se utilizan en la
fabricacién de estupefacientes y sustancias sicotrépicas, y que, por la facilidad
con que se consiguen, han provocado un aumento de la fabricacién clandestina
de esas drogas y sustancias”.

1 Abogada de la Unidad Especializada de Trafico Ilicito de Drogas y Estupefacientes,
Fiscalia Nacional, Ministerio Pablico.

2 Instructivo general N°16 (Oficio 165), de fecha 2 de noviembre de 2000 sobre “delitos
previstos en la Ley N°19.366, su investigacién y el ejercicio de la accién penal pablica”.
Este Oficio fue derogado mediante la dictacién de la “Instruccién General que imparte
criterios de actuacién en delitos de la Ley N°20.000”, Oficio FN N°61, de fecha 30 de
enero de 2009; sin embargo, hemos considerado agregar la cita del Oficio N°16 dado que
se trata de informacién doctrinaria que mantiene su vigencia.
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;Cuando nace la figura de tréfico de precursores en el derecho penal chileno?

Con la dictacién de la Ley N°19.366 —antigua Ley de Drogas— aparece por
primera vez este tipo penal en Chile, sanciondndose el desvio de precursores
y sustancias quimicas esenciales con fines ilicitos, realizado a sabiendas de su
utilizacién con tal objeto.

Posteriormente, con la dictacién de la Ley N°20.000" se incluyé por primera
vez normas de control o fiscalizacién de sustancias quimicas. Asimismo, la
figura delictiva se modifica, conteniendo el tipo penal doloso, dos elementos
subjetivos: a) el sujeto activo debe actuar con el objetivo de destinar los precur-
sores y sustancias quimicas esenciales a la preparacién de drogas, b) para eje-
cutar dentro o fuera del pais alguno de los hechos considerados como delitos
en la nueva ley. Se agrega finalmente, la posibilidad de comisién culposa, segin
veremos mds adelante.

Como puede apreciarse, el actual articulo 2° de la Ley N°20.000 no contempla
la expresién “a sabiendas”, elimindndose por consiguiente la posibilidad de dis-
cusién sobre la exigencia del dolo directo en este tipo de ilicitos.

En este contexto, el profesor Herndndez plantea:

“...tal expresion junto con otras equivalentes ~como ‘Sabiendo’, “constandole”, “cono-
ciendo’, “con conocimiento de causa’, y otras como “maliciosamente” o con ‘malicia” se
ha interpretado a veces como exigencia de dolo directo”.

Sin embargo, esta posicién no es mayoritaria en la doctrina nacional.

“...Asi, por ejemplo, en el caso de Politoff, en su importante monografia sobre
los elementos subjetivos del tipo se podia leer que ‘se encuentran con frecuencia
en las leyes penales expresiones como a sabiendas u otras equivalentes (scientemente,
wissentlich), cuyo alcance suele ser bastante menos significativo del que se le atribuye.
La mayor parte de las veces se tratard de una simple tautologia (repeticion en la
Jfigura de la exigencia del elemento intelectivo del dolo); alguna otra se la usa para
distinguir una determinada figura delictiva dolosa del idéntico tipo descriptivo de
naturaleza culposa. Todavia puede significar la exclusion de una forma de culpabi-
lidad (culpa, por ejemplo, o dolo eventual)”.™*

Ahora bien, la descripcién tipica ademds posibilita la “comisién culposa o
imprudente”, desconociendo el sujeto activo, el destino de los precursores o de
las sustancias quimicas esenciales por negligencia inexcusable.

3 “Que sanciona el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas”, publicada
con fecha 16 de febrero de 2005.

4 Hernindez Basualto Héctor: “El Delito de Lavado de Dinero” Ministerio Publico.
Informes en Derecho. 12 Edicién. Santiago, Chile, 2005, P. 329-332. (pdrrafo entre
comillas: Politoff, Sergio: Los elementos subjetivos del tipo legal, Editorial Juridica de
Chile, Santiago 1965, p.96).
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Cabe agregar que, el desvio de precursores, tal como ocurre con otros delitos
previstos en la Ley de Drogas, se complementa, a través de una norma regla-
mentaria (D.S.N°1358/2007), la que, en su articulo 2° contempla sesenta y
cinco sustancias quimicas tales como, el dcido lisérgico, acetona, dcido sulfi-
rico, 4cido clorhidrico, permanganato de potasio, efedrina, seudoefedrina.

2. Legislacion aplicable

2.1 Nacional

En el ambito nacional distinguimos a este respecto, en cuanto al tipo penal y,
en cuanto a las normas de control o fiscalizacién de sustancias quimicas’.

2.1.1 Tipo penal:

* Ley N°20.000 Que Sanciona el Trifico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas, publicada con fecha 16 de febrero de 2005.
Este cuerpo normativo describe y sanciona el delito de trifico de sus-
tancias quimicas controladas en su articulo 2°.

* Reglamento dela Ley de Drogas, Decreto N°1358, Establece normas
que regulan las medidas de control de precursores y sustancias quimi-
cas esenciales dispuestas por la Ley N°20.000 que sanciona el Trifico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas, publicado con
techa 17 de abril de 2007. Su articulo 2° contiene un listado taxativo de
precursores y sustancias quimicas esenciales, cuyo desvio prohibe la Ley

N“20.000.

2.1.2 Normas de control:

* Ley N°20.000 que Sanciona el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas; contiene en su pérrafo 3°, Titulo V (Articulos
55 a 60) “las medidas de control de precursores y sustancias quimicas
esenciales”, entre las que se destacan:

- La creacién de un registro especial® en el cual deberin inscribirse las
personas naturales o juridicas que requieran operar7 con sustancias
quimicas controladas.

5 Denominacién genérica para precursores y sustancias quimicas esenciales, segtn lo esta-
blecido en el articulo 1° del Decreto N°1358.

6  Véase el articulo 3° del citado Reglamento de Precursores, y la pigina www.conace.cl

Se incluyen en esta obligacién de inscripcion las actividades de: produccién, fabrica-
cién, preparacién, importacién y exportacién, quedando fuera la distribucién, transporte
y comercializacién.
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- Los requisitos para acceder a la aludida inscripcién. Asimismo, se
regulan los casos en que ella podra denegarse, suspenderse o cance-
larse.

- La obligacién de los inscritos, de mantener un inventario de exis-
tencias y, una relacién completa y actualizada del movimiento que
experimenten las sustancias quimicas con las que realizan sus activi-

dades.

- Notificaciones, tratindose de operaciones de importacién y exporta-
cién.
- Listado de precursores y sustancias quimicas esenciales.

- Deber de informar a las autoridades competentes, operaciones sobre
)
las cuales los inscritos, tengan certeza o indicio de que sustancias
b
quimicas sujetas a control puedan ser desviadas a la fabricacién ilicita

de drogas.

Ha sido objeto de preocupacién por el érgano de persecucion penal, la norma
de control establecida en la Ley de Drogas — aludida anteriormente, referida a
la obligacién de inscripcién en el “Registro Especial de Usuarios de Sustancias
Quimicas Controladas”, de aquellas personas naturales y juridicas que produz-
can, fabriquen, preparen, importen o exporten sustancias quimicas fiscalizadas,
quedando fuera de este control administrativo aquellas que: distribuyan, trans-
porten o comercialicen dichas sustancias.

En efecto, el Fiscal Nacional ha presentado observaciones a proyectos de ley
que modifican la legislacién de drogas en materia de sustancias quimicas suje-
tas a control, cubriéndose precisamente las actividades de distribucién, comer-
cializacién y transporte de insumos quimicos controlados.

* Reglamento de la Ley de Drogas, Decreto N°1358, establece nor-
mas que regulan las medidas de control de precursores y sustancias
quimicas esenciales dispuestas por la Ley N°20.000 que sanciona el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas. Dicha
norma regula entre otros aspectos, el listado de precursores y sustan-
cias quimicas esenciales catalogadas como susceptibles de ser utiliza-
das para la fabricacién ilicita de drogas, las caracteristicas del registro
especial; el periodo de renovacién de las inscripciones; la forma, plazos
y otras modalidades con que se ejecutarin las obligaciones impuestas a
los usuarios inscritos; las normas relativas a su control y fiscalizacién y
la coordinacién con el Servicio Nacional de Aduanas y demds entidades
publicas con competencia relativa al control del movimiento de las sus-
tancias quimicas sujetas a control®.

8  Articulo 58 de la Ley N°20.000.
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2.2 Internacional
Sobre el particular, encontramos los siguientes instrumentos internacionales:

« Convencién Unica de Naciones Unidas de 1961 sobre Estupefacien-
tes, que dispone en su articulo 2° numeral 8 “Las partes harin todo lo
posible para aplicar las medidas de fiscalizacién que sean factibles a las
sustancias no sujetas a las disposiciones de esta Convencién, pero que
puedan ser utilizadas para la fabricacién ilicita de estupefacientes”.’

* Convenio sobre Sustancias Sicotrépicas de Viena de 1971, que dis-
pone en su articulo 2° numeral 9 “Las partes hardn todo lo posible para
aplicar las medidas de supervisién que sean factibles a las sustancias no
sujetas a las disposiciones de este Convenio pero que puedan ser utiliza-
das para la fabricacién ilicita de sustancias sicotrépicas’.

* Convencién de las Naciones Unidas contra el Trifico Ilicito de Estu-
pefacientes y Sustancias Sicotrépicas. Viena, 1988. Los articulos 12 a
19 de la Convencidn, contienen normas bdsicas a las que deberd adap-
tarse la legislacion interna sobre precursores emanada de los Estados
parte. En el articulo 12 tras acordarse que las Partes adoptaran las medi-
das que se estimen adecuadas para evitar la desviacién de las sustancias
que figuren en el Cuadro Iy II, regula el procedimiento a través del cual
pueda modificarse la relacién de productos incluidos en dichos cuadros;
bien suprimiendo alguno de ellos; integrando otros, o simplemente tras-
ladarlos de uno a otro.™

* Reglamento Modelo para el Control de Sustancias Quimicas que se
Utilizan en la Fabricacién Ilicita de Estupefacientes y Sustancias Psi-
cotrépicas, de la Organizacién de los Estados Americanos, 1999. Segtn
lo dispuesto en su articulo 1° “ El presente Reglamento Modelo tiene
por objeto controlar y vigilar la produccién, fabricacién, preparacién,
transformacién, almacenamiento, importacion, exportacién, comercia-
lizacién, transporte y cualquier otro tipo de transaccién, tanto nacional
como internacional, de las sustancias quimicas que se utilizan con fre-
cuencia en la produccién, fabricacién, preparacién o extraccién ilicita de
estupefacientes, sustancias psicotrépicas u otras de efecto semejante”.

3. Figura penal

como se sefiald, el delito de trifico de precursores se encuentra descrito y san-
cionado en el articulo segundo de la Ley N°20.000 que reza lo siguiente:

9  Enmendada por el Protocolo de 1972.

10 Sequeros Sazatornil Fernando: “El Tréfico de Drogas ante el Ordenamiento Juridico”.
Editorial La Ley-Actualidad, S.A. Madrid, Espafa, 2000, p. 265.
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“La produccion, fabricacion, elaboracion, distribucion, transporte, comercializacion,
importacion, exportacion, posesion o tenencia de precursores o de sustancias quimicas
esenciales, con el objetivo de destinarlos a la preparacion de drogas estupefacientes o
sustancias sicotrépicas para perpetrar, dentro o fuera del pais, alguno de los hechos
considerados como delitos en esta ley, serd castigado con presidio menor en su grado
mdximo a presidio mayor en su grado minimo y multa de cuarenta a cuatrocientas
unidades tributarias mensuales.

8t alguna de las conductas descritas en el inciso anterior se hubiere realizado sin
conocer el destino de los precursores o de las sustancias quimicas esenciales por negli-
gencia inexcusable, la pena serd de presidio menor en sus grados minimo a medio”.

La conducta contempla varias hipétesis, a saber: produccidn, fabricacién, ela-
boracién, distribucién, transporte, comercializacién, importacion, exportacion,
etcétera.

. . . .z . 11
Este delito tiene su origen en la “Convencién de Viena de 19887, en las
siguientes disposiciones:

Articulo 3°, que se refiere a los delitos y sanciones;

1. Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipifi-
car como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan intencio-
nalmente:

a) iv) La fabricacién, el transporte o la distribucién de equipos, materiales o de
las sustancias enumeradas en el Cuadro Iy el Cuadro II, a sabiendas de que
van a utilizarse en el cultivo, la produccién o la fabricacién ilicitos de estupefa-
cientes o sustancias sicotrépicas o para dichos fines

Y,

c) A reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamenta-
les de su ordenamiento juridico:

ii) La posesion de equipos o materiales o sustancias enumeradas en el Cuadro
I'y el Cuadro II, a sabiendas de que se utilizan o se habrdn de utilizar en el
cultivo, la produccién o la fabricacién ilicitos de estupefacientes o sustancias
sicotrépicas o para tales fines.

Parte de la doctrina nacional estima que este delito tiene naturaleza de acto
preparatorio especialmente punible y que ello queda de manifiesto por la dis-
tancia existente entre su objeto material y el peligro que se pretende evitar, el
trifico ilicito de estupefacientes.

11 Convencién de las Naciones Unidas contra el Trifico Ilicito de Estupefacientes y Sustan-
cias Sicotrépicas, promulgada en nuestro pais con fecha 31 de mayo de 1990. Dto-543.

12 Politoft/Matus/Ramirez: “Lecciones de Derecho Penal Chileno” Parte Especial. Segunda
edicién actualizada. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2004, P. 599-600.
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4. Bien juridico protegido

este delito afecta la salud publica, vale decir “la salud fisica y mental de aquel
sector de la colectividad que pueda verse afectado por el efecto nocivo de las
sustancias prohibidas. La medida de peligro para estos bienes juridicos se
encuentra en la posibilidad de la difusién incontrolable de las sustancias pro-
hibidas, ya que de ese modo tales sustancias son puestas ilicitamente a dispo-
sicién de los consumidores finales”.”

En Chile, la salud publica se ha visto y se ve seriamente afectada, a través del
mercado ilicito y consumo de diversas drogas. Tal es el caso de la cocaina, en
cuyo proceso de elaboracién convergen variadas sustancias quimicas. En otros
paises ocurre igual fenémeno, por ejemplo, con la produccién ilicita de metan-
fetaminas; caso de México, y Estados Unidos como importador de éste.

5. Objeto material del delito

el objeto material lo constituyen los precursores y las sustancias quimicas esen-
ciales contempladas en el articulo 2° del Reglamento de la Ley de Drogas,
Decreto N°1358.

Corresponde entonces formularnos la siguiente pregunta:

;Qué son los precursores y qué son las sustancias quimicas esenciales?™

Segin la definicién entregada por el propio Reglamento 1358, se entiende por
precursores “Las sustancias quimicas que pueden utilizarse en la produccién,
fabricacién y/o preparacién de drogas estupefacientes o sicotrépicas, incorpo-
rando su estructura molecular al producto final, por lo que resultan fundamen-
tales para dichos procesos”.

Y por sustancias quimicas esenciales: “Las sustancias quimicas que no siendo
precursores, tales como solventes, reactivos o catalizadores, pueden utilizarse
en la produccién, fabricacién, extraccién y/o preparacién de drogas estupefa-
cientes o sicotrépicas’.

Un precursor, por ejemplo es el dcido lisérgico, que se utiliza en la elaboracién
de LSD (Dietilamida del 4cido lisérgico). En la misma situacién encontramos

13 Politoff/Matus/Ramirez, 573-574.

14 Escobar Ratl Tomas: “Diccionario de Drogas Peligrosas” Editorial Universidad. Buenos
Aires, Argentina., 1999, P. 266: Precursores Quimicos. Se parecen en su estructura a
la sustancia buscada y formardn parte de la molécula definitiva. Los reactivos (4cidos
clorhidricos, acético, nitrico, sulftrico, citrico, permanganato de potasio, aminas, urea,
soda cdustica, formilaminas) son dcidos reductores, catalizadores, que no necesariamente
permanecerdn en el nuevo compuesto. Los disolventes (acetona, amoniaco, cloroformo,
toluenos, querosene, éter etilico, trementinas) purifican el producto al ser capaces de
separar otras sustancias mds solubles en agua que la droga final...”.
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a la efedrina y seudoefedrina; ambos precursores son utilizados en la elabora-
cién ilicita de metanfetaminas, sea a través de la sustancia pura, o extraida de
productos farmacéuticos.

Una sustancia quimica esencial es el dcido sulfirico, que se utiliza en la elabora-
cién de la cocaina. Resulta importante sefialar que su uso no puede ser susti-
tuido en la produccién de esta droga. En la elaboracién de la cocaina se utilizan
sustancias quimicas esenciales, para llegar al estado de base o clorhidrato.

Las sustancias quimicas —en términos generales— son utilizadas mundialmente
como insumos industriales para la fabricacién de gaseosas, firmacos, articu-
los de limpieza, pinturas, entre otros productos. Por ello, lo que se pretende
controlar es el mercado de estas sustancias que pueden ser desviadas hacia la
elaboracién ilegal de drogas.

Los precursores y las sustancias quimicas esenciales han sido listados en los
Cuadros I y II de la Convencién de Viena de 1988. En ellos, se incluyen sus-
tancias tales como el dcido lisérgico, efedrina, permanganato potésico, seudo-
efedrina, acetona, dcido clorhidrico, 4cido fenilacético, dcido sulfurico.

Nuestro reglamento contiene un listado bastante mas amplio que los cuadros
citados de la Convencién de Viena.

6. Jurisprudencia

bajo el sistema de enjuiciamiento criminal antiguo, el Primer Juzgado del Cri-
men de Arica, en sentencia de fecha 25 de junio de 1997, condené a Francisco
Basy-Galup Barbas y a Lisandro Solar Tapia como autores del delito de desvio
de precursores y sustancias quimicas esenciales (exportacién ilicita de acetona).
Sin embargo,la Excma. Corte Suprema en fallo de fecha 9 de marzo de 199816,
condené en definitiva a los acusados por el delito de trifico ilicito de materias
primas destinadas a la elaboracién de drogas contemplado en el articulo 5° de

la Ley N"19.366.

De esta manera, la Corte no dio aplicacién al articulo 6” de la Ley N"19.366,
por no encontrarse al momento de la comisién de los hechos, promulgado el

15 Oropesa Ortufio Leopoldo/Oropesa Garcia Juan Carlos/Oropesa Garcia Fernando:
“Manual Internacional de Investigacién y Control Quimico Antinarcéticos” Editorial
FTM tifranet@hotmail.com. La Paz, Bolivia, 2005, pp. 66-67. En Bolivia, en el llamado
Método de extraccién Chimoré 2005, para la elaboracién clandestina de cocaina base,
se ha reemplazado el permanganato de potasio por agua, es decir, “en lo relativo a la
oxidacién con permanganato que hasta hace poco constituia el paso primordial para la
separacion de todas las impurezas oxidables, hoy bajo este método se valen de la fusién
(paso al estado liquido) de la cocaina base que obtienen en presencia de agua pura, rea-
lizan una especie de “lixiviacién” mediante la cual separan todas las impurezas en una
forma parecida a una sustancia aceitosa, como una capa de grasa en la superficie...”.

16 Causa ROL N°3391-97.
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D.S. N°565/1995 (Justicia), que defini6 reglamentariamente los precursores a
que se refiere la ley. Sostuvo que la misma conducta: exportacién de acetona
a un productor de estupefacientes extranjero, podria entenderse un caso de
trifico ilicito en sentido estricto, conforme al articulo 5° de la Ley de Drogas,
por tratarse de transferencia de materias primas destinadas a la elaboracién de
drogas"’.

Bajo este mismo sistema ademds podemos citar el fallo de fecha 16 de marzo
de 2006, dictado por el Segundo Juzgado de Letras de Iquique, que condené
a Pedro Brito Correa y a Guido Banchero Narea como autores del delito de
desvio de precursores quimicos (exportacién ilicita de acetona); sin embargo
la Tltma. Corte de Apelaciones en sentencia de 18 de julio de 2006 resuelve
absolver al acusado Banchero Narea.

En reforma procesal penal, encontramos hasta la fecha —junio de 2010~ vein-
tiséis condenas por desvio de precursores, sin embargo, no podemos dejar de
mencionar que estas sentencias resultan escasas, y ello tiene una explicacién
légica, pese a la cercania de nuestro pais de dos grandes productores de droga,
Pertd y Bolivia, y es que s6lo a partir del afio 2005 se incluyeron en la Ley de
Drogas normas de fiscalizacién de sustancias quimicas controladas. De esta
manera se evidencia la falta de control administrativo que existia en nuestro

pais hasta febrero del afio 2005, fecha de dictacion de la nueva Ley de Drogas.

1. Comentarios

la posicion geogrifica de Chile, limitrofe con Perd, Bolivia y Argentina, asi-
mismo la situacién de trdnsito aéreo, terrestre y maritimo de drogas y de sus-
tancias quimicas controladas, ha llevado al Estado chileno a suscribir diversos
convenios de asistencia internacional, a fin lograr una eficaz persecucién penal.
De esta forma podemos citar la varias veces nombrada “Convencién de Viena
de 1988”, el “Acuerdo sobre Control, Fiscalizacién y represién del Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas y Productos Quimicos
Esenciales y Precursores, entre los Gobiernos de la Republica de Chile y la
Republica de Bolivia'”, el “Protocolo de Cooperacién Interinstitucional sobre
Remesas o Entregas Controladas o Vigiladas y otras diligencias investigativas
Especiales entre el Ministerio Pablico de Chile y el Ministerio Publico del

Pert en relacién al Convenio Marco suscrito entre ambas instituciones!”, el

17 Politoff Sergio/Matus Jean Pierre: “Lavado de Dinero y Trifico Ilicito de Estupefacien-
tes” Editorial LexisNexis Santiago, Chile, 1999, p. 217.

18 DTO-1604, publicado con fecha 23.12.1994.

19 Suscrito con fecha 23 de octubre de 2007 (instrumento que sustituyé integramente al
firmado con fecha 26 de julio de 2006). En esta misma fecha, se suscribié el “Protocolo
de Cooperacién Interinstitucional sobre Remesas o Entregas Controladas o Vigiladas
y otras diligencias investigativas Especiales entre el Ministerio Puablico de Bolivia y el
Ministerio Publico de Chile en relacién al Convenio Marco suscrito entre ambas insti-
tuciones”.
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“Convenio entre la Republica de Chile y la Republica Argentina sobre Pre-
vencién del Uso Indebido y Represion del Trifico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas®”, entre otros, por citar sélo los acuerdos referidos a los
paises limitrofes con Chile?.

No hay que olvidar ademas la incorporacién de normas de fiscalizacién en la
Ley de Drogas. Con ello, las personas naturales o juridicas que requieran pro-
ducir, importar o exportar sustancias quimicas sujetas a control, deberdn estar
inscritas en un registro especial previo cumplimiento de requisitos exigidos
para la respectiva incorporacién. Asimismo, les asiste la obligacién de comu-
nicar inmediatamente a las autoridades competentes cualquier operacién de
las que sea parte y sobre la cual tengan certeza o indicio de que precursores o
sustancias quimicas esenciales, puedan ser desviadas para la fabricacién ilicita
de drogas estupefacientes o sicotrépicas, absteniéndose de realizar la operacién
sin efectuar previamente la comunicacién. Debiendo especialmente informar
cuando se trate de cualquier operacién, acto o transaccién inusual o carente de
justificacién, sea que se realice en forma aislada o reiterada®.

Estas y varias normas reglamentarias hardn mas expedita la investigacién del
delito de desvio de precursores, lo que sin duda serd un logro para nuestro pais,
pues de esta forma ademas podremos combatir la droga que ingresa a través de
los paises productores.

Por ultimo, cabe hacernos la siguiente pregunta: :Sin quimicos hay drogas? La
respuesta parece bastante simple, sin quimicos no puede producirse Cocaina,
LSD, Anfetaminas, Metanfetaminas, Heroina, Extasis, por citar las drogas
mids conocidas.

20 DTO-1509, publicado con fecha 23.12.1994.

21 Véase el “Compendio de Legislacién sobre el Control y Fiscalizacién de Sustancias
Quimicas y Precursores”. Operacién Seis Fronteras. Editorial Comité de Seguimiento
Operacién Seis Fronteras. La Paz, Bolivia, 2004.

22 Véase el articulo 60 de la Ley N°20.000 y 7° del Reglamento N°1.358.
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COMENTARIO AL FALLO DICTADO POR LA CORTE SUPREMA EN EL CUAL SE
ANALIZA LA TEORIA DE LA ILICITUD DE LA PRUEBA Y LA ACTUACION DE
AGENTES ENCUBIERTOS EN EL MARCO DE LA LEY N°20.000

Ximena Marcazzolo Awad'

Comentario:

.- Introduccion

En esta oportunidad hemos estimado pertinente efectuar un breve comen-
tario del fallo pronunciado por la Excelentisima Corte Suprema, en el ROL
1741-10, de fecha 25 de mayo de 2010. Ello, porque la aludida sentencia efec-
tda un andlisis de la institucién del agente encubierto contemplado en la Ley
N"20.000, de la teoria de la ilicitud de la prueba y de las excepciones a la exclu-
sién de medios probatorios, particularmente respecto de la zeoria de la fuente
independiente.

El mentado fallo es relevante entonces, por el acervo doctrinario que lo carac-
teriza y porque la Corte Suprema informa con bastante detalle del estado del
debate actual en temas de alta complejidad tedrica y prictica, como son los
institutos mencionados en el parrafo precedente.

Adicionalmente, es del caso relevar que la Corte Suprema no emitia un fallo
de tal envergadura sobre la técnica investigativa del agente encubierto contem-
plado en la Ley de Drogas, desde el afio 2003’. También hacemos presente que
a la época de dictacién de ese fallo, la Ley de Drogas vigente era la N°19.366.

[l.- Antecedentes que dieron lugar al pronunciamiento de la sentencia:

El dia 10 de febrero de 2010, en el caso RUC N°0900167194-1, el Tribunal
Oral en lo Penal de la ciudad de Arica condené a Yanina Furlong Escudero
y Diana Pérez Helm, como autoras del delito de trafico ilicito de drogas. Los
hechos acreditados por el Tribunal Oral fueron los siguientes (considerando
duodécimo):

“Que el 19 de febrero de 2009, las acusadas previamente concertadas, mantenian
para la venta cerca de medio kilo de cocaina, para lo cual la acusada Diana Pérez
of recid dicho alcaloide a un agente encubierto previamente designado por el Minis-
terio Piiblico, y que fuera contactado por Yanina Furlong, por la suma de un millon

1  Abogada, Subdirectora Unidad de Trifico Ilicito de Drogas, Fiscalia Nacional del
Ministerio Publico.

2 CS ROL 1496-03 de 5 de junio de 2003.
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de pesos. Tras el ofrecimiento las acusadas Yanina Furlong y Diana Pérez se reunie-
ron con el agente encubierto para verificar que tuviera el dinero para la compra, y
momentos mds tarde indicaron al agente que debia concurrir al sector de Capitdn
Awalos con Rene Schneider junto con Yanina Furlong, lugar donde se reunieron con
Diana Pérez y Anita Guzmdn quienes subieron al vehiculo del agente y le entrega-
ron la droga, procediendo al (sic) agente a entregar el dinero a Diana Pérez. Ya en
el sector central de la ciudad, las acusadas Diana Pérez y Anita Guzmdn se bajaron
del vehiculo siendo detenidas a metros del lugar por personal policial quienes las sor-
prendieron con el dinero en su poder’.

Como se menciond, sobre esta base factica el tribunal condené a dos de las tres
las imputadas acusadas como autoras del delito de trifico ilicito de drogas,

tipificado en el articulo 3° de la ley 20.000.

Ambas condenadas recurrieron de nulidad para ante la Corte Suprema, en
virtud de la causal consignada en el articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal
Penal, esto es: “Causales del recurso. Procederd la declaracion de nulidad del juicio
oral y de la sentencia:

a) Cuando, en cualquier etapa del procedimiento o en el pronunciamiento de la sen-
tencia, se hubieran infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados por la
Constitucion o por los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuen-
tren vigentes...”

De acuerdo a lo esgrimido por ambos recurrentes, en sus respectivos e idénticos
recursos de nulidad, la procedencia de la causal se motivaria en la conclusién
a la que arrib6 el tribunal en la sentencia, en orden a que el agente encubierto
actu6 dentro de la esfera de sus competencias y atribuciones y que, en conse-
cuencia, no se produjo vulneracién del derecho de defensa.

En concreto, los recursos de nulidad interpuestos sefialan que las garantias
constitucionales que habrian sido conculcadas son las siguientes:

+ La garantia de la presuncién de inocencia
* La garantia constitucional del debido proceso

Ahora bien, la manera en que segtn los recurrentes se habrian infringido sus-
tancialmente las mencionadas garantias fundamentales en la investigacién cri-
minal, se puede resumir de la siguiente manera:

a.- Infraccion a la presuncion de inocencia:

De acuerdo alo sustentado por los recurrentes, se habria producido una infrac-
cién a la presuncién de inocencia en el fallo por cuanto en el considerando
décimo, al momento de validar la actuacién del agente encubierto, descarta
que el delito hubiera sido instigado por éste ya que el funcionario policial con-
taba con antecedentes que las imputadas se dedicaban a la comercializacién de
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drogas, “lo que implica que era una actividad ya asumida por las acusadas, y por
ende, no es el agente quien con su conducta hizo nacer en las acusadas la voluntad
de delinquir, pues dicho dolo ya existia’.

Con ello, los recurrentes estiman que el fallo realiza una presuncién de dere-
cho acerca del “antecedente” con que contaba el policia, el cual seria suficiente
prueba del dolo pre-existente de traficar de parte de las condenadas. A conti-
nuacién, agrega que dicho antecedente jamds fue acreditado por cuanto el fallo
dio por probado que el dia 19 de febrero fueron sorprendidas con droga en su
poder sin que se haga mencién alguna al antecedente.

b.- La garantia constitucional del debido proceso:

La garantia constitucional del debido proceso, a juicio de la defensa, se habria
visto vulnerada por las siguientes actuaciones:

i.- Los recurrentes sefialaron que los articulos 6 y 7 de la Constitucién Politica
del Estado consagran el principio de legalidad de las actuaciones de los
funcionarios del Estado, previa investidura regular de sus funciones y den-
tro del dmbito de su competencia. Agregando que por su parte, el articulo
19 N3 inciso quinto garantiza el derecho a un proceso racional y justo.

ii.- Las técnicas especiales de investigacién contempladas en el articulo 25 de
la Ley N°20.000, esto es, el agente encubierto y el revelador, sélo serian
vilidas bajo dos condiciones: autorizacién previa del Ministerio Pablico y
sujecion estricta a la norma legal. Adicionalmente, agrega que el funciona-
rio policial en el caso sublite se excedid, ya que, no obstante haber realizado
actuaciones como agente revelador, fue designado como agente encubierto.
Asimismo sefiala que son ilegales todas las actuaciones que realiza con
anterioridad al 10 de febrero, momento a partir del cual se deja constancia
de su designacién.

La norma del articulo 25 consagraria un limite al poder estatal por cuanto
proscribe que funcionarios no autorizados o fuera del 4mbito de dicha autori-
zaci6n actien en la indagacién de estos delitos. La dificultad del caso radicaria
en que la autorizacién es a partir del 10 de febrero y las tratativas habrian
comenzado durante el mes de enero, por lo que habria un espacio de tiempo
no cubierto por la autorizacién. Se sumaria a lo expuesto la afirmacién de la
defensa, en orden a que el agente habria conversado sobre sustancias ilicitas
desde el mes de enero de 2009.

En virtud de lo expuesto, los recurrentes estiman que la actividad es ilicita,
no obstante lo cual el Tribunal Oral de Arica estimé que la prueba es vilida,
ello en atencién al principio de proporcionalidad (gravedad del delito) lo cual
a juicio de la defensa se traduciria en que el tribunal respecto de la colisién
producida entre persecucién penal y garantias fundamentales, opté en su voto
de mayoria por el primero de los mencionados.
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iii.- Finalmente la defensa manifiesta su acuerdo con lo consignado en el voto
de minoria, segin el cual uno los magistrados estuvo por absolver a una
de las imputadas (Yanina Furlong).

El voto de minoria argumenta sobre la base que, dado que el dmbito de accién
de los agentes encubiertos y reveladores se encuentra delimitado, su actuacién
debe centirse a ello, por lo que debe anularse cualquier actuar abusivo o proac-
tivo. En este sentido, el considerando final dispone:

“los antecedentes que dan origen a la transaccion en la que participan las acusadas
Peérez y Furlong, fueron obtenidas con anterioridad a la fecha en que se facultc al
funcionario investigador para actuar como agente cooperador, por lo que todas las
diligencias posteriores, como se desprenden de la teoria del drbol envenenado sefia-
lado por el voto de mayoria, fueron consecuencia y emanaron de un actuar ilegal, que
impide valorar positivamente cualquier antecedentes obtenido en la etapa investi-
gativa como ocurrid en este caso”

Finalmente, previo a efectuar nuestro comentario al fallo dictado por la Corte
Suprema, es oportuno mencionar que durante la tramitacién de este caso,
especificamente durante la audiencia de preparacién de juicio oral, el juez
de garantia excluy6 toda la prueba de la Fiscalia por estimar que ésta habia
sido obtenida con inobservancia de las garantias constitucionales. Frente a lo
expuesto, se recurri6é de Apelacién y la Corte de Apelaciones de Arica revocé lo
resuelto ordenando el reintegro de los medios de prueba al auto de apertura.

[Il.- Sentencia pronunciada por |la Corte Suprema

En la parte expositiva, se sefiala que el recurso de nulidad se basé en la causal
contemplada en el articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal, al estimarse
que la conclusién del tribunal relativa a afirmar la validez de la actuacién del
agente encubierto, durante la etapa de investigacidn, es errada y que existiria
una vulneracién al derecho de defensa de las imputadas.

Adicionalmente, a favor de sus tesis las partes recurrentes mencionan el voto
de minoria, el cual estuvo por absolver a las condenadas. Dicho voto bésica-
mente resume sus argumentaciones en el sentido que los antecedentes que dan
origen a la transaccién fueron obtenidos con anterioridad a la fecha en que el
Ministerio Publico autorizé la utilizacién de la técnica investigativa del agente
encubierto, por lo que aplicando la teoria del fruto del arbol envenenado, todas
las diligencias realizadas y las posteriores, fueron producto de una actuacién
ilegal, raz6n por la cual estiman que todos los antecedentes producidos durante
la etapa investigativa, no deben ser tomados en consideracion.

A continuacién el fallo resume los argumentos, en el mismo orden, que el Tri-
bunal Oral consideré para estimar vélida la actuacién del agente encubierto:
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1.- Eldia 10 de febrero de 2009, el agente policial Ricardo Rodriguez Videla,
tue autorizado por el Ministerio Publico para actuar como agente encu-
bierto.

2.- El agente policial reconocié en su declaracién que antes de la fecha de
su designacién tomé contacto con una de las imputadas y que en dicha
oportunidad se discutié la posibilidad de adquirir drogas.

3.- Adicionalmente, el funcionario mencionado también declaré que conocia
la diferencia entre un agente revelador y un encubierto y que habiendo
sido designado de esta ultima forma, se desempefié como revelador.

4.- El funcionario policial no instigé la comisién del delito ya que existian
antecedentes acerca que determinadas personas se dedicaban al trafico de
sustancias ilicitas.

5.- Si bien la actuacién del agente puede tener reparos, es menester conside-
rar la gravedad de la infraccién y del delito, sopesindolo con una eventual
violacién de un derecho fundamental.

6.- La autorizacién concedida por el Ministerio Publico valida las actuacio-
nes erréneas del funcionario policial.

7.- Siempre existi6 la posibilidad (desde los primeros contactos) de requerir
la autorizacién al Ministerio Publico.

A continuacién la sentencia explica como el recurrente vislumbra la infraccién
a garantias fundamentales, sefialando que éste basicamente alega dos trans-
gresiones:

La primera es a la presuncion de inocencia, ya que el fallo da por cierto el
antecedente relativo a que existia una intencién de delinquir previa y por ende
el agente policial no habria instigado la comisién del delito. Agrega, que en
definitiva lo que hizo el Tribunal Oral es presumir la culpabilidad.

En segundo lugar se vulnera el debido proceso, ya que las técnicas investigati-
vas contempladas en la Ley N°20.000 son vélidas siempre que exista una auto-
rizacién previa del Ministerio Publico y se de cumplimiento a la normativa
que la rige. Esto, no habria ocurrido ya que el Tribunal Oral validé la actuacién
de un agente que actué al margen de la ley.

A continuacién, la Corte Suprema se refiere al recurso de apelacién que se
interpuso en contra del auto de apertura de juicio oral que excluyé la prueba
ofrecida por la Fiscalia en la acusacién y la resolucién de la Corte de Apela-
ciones de Arica, sefialando literalmente en el considerando Séptimo: “..de
manera que, como se advierte en el voto de mayoria de la decision impugnada,
el tema de la ilicitud de la prueba ha sido una cuestion que ya fue debatida y
resuelta en sede de garantia, por lo que, existiendo una resolucion ejecutoriada
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que establece la licitud de la prueba, se trata de un elemento que no puede ser
objeto de controversia nuevamente”.

«

En este mismo sentido en el considerando décimo se senala: ..que la con-
troversia en torno a la ilicitud de la prueba aportada por el Ministerio Piiblico
quedo resuelta de manera definitiva, una vez escuchados los argumentos de los
intervinientes, con la resolucion firme ya citada, que, al determinar su incorpo-
racion al auto de apertura del juicio oral, validé como licita esa evidencia; en tal
virtud, se trata de una materia que, a juicio de estos sentenciadores, no es factible
del ser objeto de una nueva discusion en esta sede, ya que ella estd entregada de
modo privativo al juez de garantia y al tribunal de alzada, debiendo darse por
concluido el debate sobre ese tipico”

Sin perjuicio de estas consideraciones, mas adelante, el fallo sefiala que el arti-
culo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal le ha entregado a la Corte Suprema
el encargo de velar por la proteccién de las garantias constitucionales, razén
por la que en definitiva, cabe el pronunciamiento sobre estas materias no obs-
tante lo expresado previamente.

Resolviendo derechamente las afirmaciones relativas a las supuestas afectacio-
nes a la presuncién de inocencia y a las normas del debido proceso, la Corte
Suprema expresa:

En relacién con la afectacién de la presuncién de inocencia, en la sentencia se
sefiala que la decisién recurrida no le otorgé a la declaracién del funcionario
policial tal calidad (de presuncién de derecho), sino que valora ésta con el con-
junto de probanzas que se allegan al juicio oral y sobre la base de esa valoracién
efectia la conclusién que se impugna.

En segundo lugar, esto es, respecto de la ilicitud de la actuacién del agente
encubierto y la posterior contaminacién al resto de los medios de prueba, sobre
la base de la aplicacién de la teoria del fruto del drbol envenenado, sefiala que
el concepto de prueba ilicita se basa en la colisién que existe entre la investi-
gacién de los delitos y el respeto por los derechos fundamentales. Agregando,
que el juez de garantia debe excluir las pruebas obtenidas con vulneracién de
los derechos fundamentales y las invocadas por los recurrentes efectivamente
tienen el cardcter de derechos esenciales.

A continuacién, la sentencia menciona que previo a resolver una eventual
exclusién de la prueba resulta necesario determinar si se incurrié en alguna
ilicitud al momento de obtenerla, lo que en el caso de marras supone establecer
si la actuacion del agente encubierto se ajusté o no a la normativa que lo rige y
luego de establecido aquello se puede determinar, en caso que se estime ilicita,
si ésta debe o no ser excluida.

Razonando acerca de la licitud de la actuacién del agente, el fallo entrega las
definiciones legales del agente encubierto y del revelador, para posteriormente
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sefialar en el considerando vigésimo primero: “Que la evidencia obtenida como
efecto de las diligencias de investigacion realizadas el dia 19 de febrero de 2009,
constituye una prueba licita, toda vez que el agente encubierto habia obtenido
la autorizacion previa del Ministerio Piiblico y los demds agentes actuaron con
estricto acatamiento a la ley. Tales pruebas, que condujeron a acreditar de modo
directo, una transaccion comerciales de droga, representan sin duda el antece-
dente mds poderoso de todos los reunidos en orden a establecer la existencia del
hecho punible y la participacion de las acusadas involucradas en ese acto de trd-
fico, reconocida por ellas. En tal virtud, no cabe siquiera insinuar la aplicabilidad
de la norma sobre exclusion de la prueba’.

Posteriormente, en el considerando vigésimo segundo, respecto de las actua-
ciones realizadas por el funcionario policial antes de su designacion, expresa las
siguientes ideas fundamentales:

1.- En un Estado de Derecho es fundamental que existan prohibiciones de
prueba que se basen en el respeto de los derechos fundamentales de la
persona humana. Ello, no es ébice para que en el marco de la administra-
cién de justicia penal existan ciertas limitaciones a dichas garantias fun-
damentales, ya que de otro modo no podria cumplirse con dicha funcién.

2.- Las reglas de exclusién de pruebas admiten limites, no aplicindose de
manera absoluta. Dichas restricciones son criterios que provienen de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos.

3.- Nuestro Cédigo Procesal Penal no menciona reglas de excepcién a las de
exclusién de la prueba ilicita.

4.- LaTeoria del fruto del arbol envenenado se basa en el establecimiento de
un vinculo causal entre la infraccién constitucional y la obtencién de las
pruebas.

5.- Las excepciones son: el descubrimiento inevitable, la fuente indepen-
diente y la conexién atenuada.

6.- La doctrina alemana acepta ademds la aplicacién del principio de pro-
porcionalidad que se fundamenta en la ponderacién de los derechos o
intereses que se encuentran en conflicto.

A continuacién, en el considerando vigésimo tercero, la Corte Suprema apli-
cando la doctrina de la fuente independiente estima que la prueba obtenida por
el funcionario policial, aun actuando sin designacién, en sus primeros contac-
tos con las imputadas, se estima vélida ya que .. el conocimiento de los hechos se
habia obtenido con anterioridad mediante una fuente independiente, como lo era
del relato de un informante. Cuando se posee informacién o material probatorio
preexistente al momento de una actuacion tachable de ilegal, no procede excluir la
prueba obtenida, ya que ésta no es un fruto de la ilicitud. En este evento no se da
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una relacion causal concreta y determinada entre la ilicitud de base y el material
probatorio que se pretende excluir (Herndndez, cit. pp-22,77y 78), cual es en
este caso el obtenido el dia que se llevé a cabo la venta de la droga al policia encu-
bierto. La evidencia supuestamente calificable de ilicitamente obtenida sirvié
para confirmar sospechas previas y focalizar la investigacion en determinadas
imputadas, por lo que la ausencia de un nexo causal concreto impide la exclusion
de las pruebas legitimamente obtenidas...”.

Complementando lo expuesto en los considerandos anteriores y recogiendo
uno de los argumentos del voto de mayoria del Tribunal Oral, se sefiala que es
propio del rol de los agentes encubiertos, el realizar labores de indagacién, las
cuales no son constitutivas de una participacién o motivacién a la comisién de
hechos ilicitos, como seria el ejemplo de simular una amistad.

Finalmente, y como conclusién de lo razonado precedentemente, la Corte
rechaza ambos recursos interpuestos, pronuncidndose derechamente respecto
de la validez de las pruebas allegadas al procedimiento.

Lo anterior sin perjuicio del voto en contra del Ministro Sr. Segura que estuvo
por acoger el recurso de nulidad por compartir los argumentos vertidos en el
voto de minoria’.

IV.- Palabras finales respecto del fallo

Como pudo apreciarse de la relacién del fallo de la Corte Suprema y los antece-
dentes que le dieron origen, se trata de una sentencia que describe con bastante
meticulosidad aspectos muy relevantes de la moderna doctrina y jurispruden-
cia procesal penal.

En efecto, la teoria del fruto del drbol envenenado con la consecuente exclu-
si6n de medios de prueba a la que da origen y las excepciones a dicha exclusién,
son un tépico esencial en la doctrina y jurisprudencia procesal nacional a partir
de la reforma procesal penal®.

A mayor abundamiento, resulta de gran relevancia que el maximo tribunal® de
nuestro pais efectiie un reconocimiento de la Teoria del fruto del drbol envene-

3 En el voto de minoria, consignado en el ultimo considerando del TOP de Arica, el
Magistrado Pablo Aceituno estuvo por absolver a las imputadas que fueron condenadas
basicamente por dos razones: 1) los agentes encubiertos deben actuar dentro del marco
de sus atribuciones y se debe instar por evitar el actuar “proactivo” de éstos; 2) los medios
de prueba gracias a los que se conden6 a las imputadas, fueron obtenidos con anteriori-
dad a la designacién del Ministerio Pablico, por lo que aplicando la teoria del fruto del
arbol envenenado debieran excluirse todas al emanar causalmente de un evento ilegal.

4 En menor medida también se han instalado estas discusiones en la nueva justicia de
familia y laboral.

5 En este sentido, la Corte Suprema en el caso ROL N°5435-07 de 11 de diciembre de
2007 se habia pronunciado respecto de la teoria del fruto del arbol envenenado, en el
siguiente sentido:”Es cierto que, en términos generales, la ilegalidad de una actuacion, debiera
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nado, las reglas de exclusién (causalidad), las excepciones a esta exclusién y a la
Teoria alemana de la proporcionalidad. Ello, considerando que la disposicién
que formalmente regula la exclusién de pruebas durante el proceso penal es
el articulo 276 del Cédigo Procesal Penal, el cual no menciona expresamente
ninguna de estas doctrinas.

En este sentido, si se observa el articulo 276 del Cédigo Procesal Penal, el fun-
damento de la exclusién de la prueba ilicita lo es por una infraccién o violacién
a las garantias constitucionales al momento de su obtencién, mas no se refiere a
la conexién de las pruebas o criterio de causalidad, ni menos a las excepciones
a las cuales la jurisprudencia y doctrina han dado reconocimiento.

No obstante lo expuesto, tanto la jurisprudencia como la doctrina han tomado
la opcién de recoger las teorias tantas veces mencionadas e incorporarlas a sus
decisiones como fundamentos de las mismas. Esto que podria ser considerado
baladi, es de suma importancia ya que permite darle vida y aplicacién practica
a un sistema procesal penal que se erige como garante del Estado Democritico
Derecho que le dio origen y cuya validez obviamente depende del respeto de
los derechos basicos de la persona humana.

Ahora bien, en el mismo orden de ideas, destacamos las menciones que se efec-
tuaron en el fallo del Tribunal Oral de Arica y en el la Corte Suprema al “test
de proporcionalidad alemana” que permite evaluar la ilicitud de un medio de
prueba sobre la base del andlisis de las garantias fundamentales en colision.

También, hacemos presente el criterio interpretativo muy claro respecto de qué
debe entenderse por la regla de excepcién a la exclusién denominada fuente
independiente.

Como es sabido, la fuente independiente se produce cuando en el proceso
penal es posible arribar por medios probatorios legales al acto que se estima
violatorio de una garantia constitucional, es decir, que no obstante existir una
vinculacién causal con el acto ilegal, es dable arribar por una via licita al mismo
y por ende no debe ser excluido.

conducir a la ilegalidad de toda la prueba que de aquella derive, porque sélo en ese caso seria
posible sostener la inexistencia de violacion alguna de garantias constitucionales y derechos
reconocidos en tratados internacionales. La ilegalidad alcanza a toda prueba directa o indi-
recta, mediata o inmediata derivada de la ilegalidad original. Pero es discutible aquello que
debe entenderse por fruto de la ilicitud. A ese efecto y como sostiene el profesor Héctor Herndn-
dez Basualto en su libro La Exclusion de la Prueba Ilicita en el Nuevo Proceso Penal Chileno
(...) Es cierto que, en términos generales, la ilegalidad de una actuacion, debiera conducir a la
ilegalidad de toda la prueba que de aquella derive, porque silo en ese caso seria posible sostener
la inexistencia de violacion alguna de garantias constitucionales y derechos reconocidos en tra-
tados internacionales (...) debe establecerse una concreta relacion causal entre la ilicitud de base
y el material probatorio cuya exclusion se discute y probablemente, ademds, debe valorarse la
calidad de esa relacion’.
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Adicionalmente y como segundo tépico de interés, la Corte Suprema se pro-
b

nuncié sobre el instituto del agente encubierto resolviendo, entre otros temas,

que son validas las tratativas previas que no signifiquen realizar actividades de

trafico.

En virtud de la importancia de los temas brevemente resefiados en este
comentario, relativos al fallo de marras, prevemos que la discusién y estudio
del mismo recién estd inicidndose, siendo muy probable que nosotros mismos
sigamos haciendo referencia a éste y, dando cuenta de la influencia que pueda
originar en los tribunales de jerarquia inferior.

Sentencia:

Santiago, veinticinco de mayo de dos
mil diez.

Vistos:

Por sentencia de diez de febrero de
dos mil diez, dictada en la causa RUC
N°0900167194-1, RIT N°348-2009,
por el Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Arica, conformado por los
Jueces Pablo Aceituno Romero,
quien actué como presidente, Héctor
Cecil Gutiérrez Massardo, encargado
de la redaccién y Carlos Rojas Staub,
se condené a Diana Andrea Pérez
Helm, chilena, cédula de identidad
N°14.324.162-9, de 33 afios de edad,
soltera, comerciante, domiciliada
en Calle Las Cocharcas N°1679,
Poblacién Cerro Chufio de Arica, a
sufrir la pena de diez afos y un dia
de presidio mayor en su grado medio,
accesorias legales pertinentes y al
pago proporcional de las costas del
juicio como de una multa ascendente
a veinticuatro unidades tributarias
mensuales; en tanto que respecto
de Yanina Soledad Furlong Escu-
dero, argentina, cédula de identidad
N°14.663.130-4, de 30 afios de edad,
soltera, comerciante, domiciliada en
Humberto Gross N°1912 de Arica,

se le impuso la de cinco afios y un
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dia de presidio mayor en su grado
minimo, accesorias legales corres-
pondientes y al pago proporcional
de las costas del juicio como de una
multa ascendente a veinticuatro uni-
dades tributarias mensuales; dadas
las extensiones de las penas impues-
tas no se les concedié ninguno de
los beneficios que contempla la Ley
N"18.216. Finalmente, en lo que
toca a la acusada Anita Maria Guz-
mién Jonquera, chilena, de 20 afios
de edad, C.I.N°17.369.131-9, estu-
diante, soltera, domiciliada en Pasaje
8, casa N°0479 de Arica, se dicté sen-

tencia absolutoria en su favor.

En contra de la indicada resolucién,
la abogada Paola Sepilveda Santiba-
fiez, de la Defensoria Penal Publica
Licitada, en representacién de la sen-
tenciada Furlong Escudero, dedujo
a fojas 14 y siguientes, recurso de
nulidad, invocando como tnica cau-
sal la contemplada en el articulo 373
letra a) del Cédigo Procesal Penal, al
haberse conculcado la presuncién de
inocencia y el principio del debido
proceso ante la actuacién ilegal de
un agente encubierto. A su tiempo,
el otro recurrente, abogado Nelson
Saavedra Contreras de la Defensoria
Penal Publica, actuando en repre-
sentacion de la condenada Pérez
Helm, presenté su libelo a fojas 21
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y siguientes, apoydndolo en la misma
causal citada en el anterior recurso.

Declarados admisibles los sefialados
recursos por resolucién que rola a
fojas 35, se f1j6 dia para la audiencia,
la que tuvo lugar el miércoles 5 de
mayo recién pasado, luego de lo cual,
oidos que fueron los intervinientes,
quedaron los autos para fallo.

CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que, como se indicé, en

el recurso promovido por la defensa
de Yanina Soledad Furlong Escu-
dero, se invoca la causal de nulidad
contemplada en el articulo 373 letra
a) del Cédigo Procesal Penal, que
concurre cuando en cualquier etapa
del procedimiento o en el pronuncia-
miento de la sentencia se hubieren
infringido sustancialmente derechos
o garantias asegurados por la Cons-
titucién o por lo tratados interna-
cionales ratificados por Chile que se
encuentren vigentes.

El motivo de invalidacién esgrimido
se vincula a la conclusién del tribu-
nal de que el agente encubierto que
intervino durante la etapa de inves-
tigacién habia actuado dentro de la
esfera de su competencia y atribu-
ciones, por lo que no ha existido una
vulneracién del derecho de defensa
de la condenada.

Elrecurrente destaca el voto de mino-
ria del fallo impugnado, en el cual el
magistrado que lo suscribe entiende
que “los antecedentes que dan ori-
gen a la transaccién en que partici-
paron las acusadas Pérez y Furlong,
fueron obtenidos con anterioridad a
la fecha en que se faculté al funcio-
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nario investigador para actuar como
agente cooperador, por lo que todas
las diligencias posteriores, como se
desprende de la teoria del drbol enve-
nenado, fueron consecuencia y ema-
naron de un actuar ilegal, que impide
valorar positivamente cualquier ante-
cedente obtenido en la etapa investi-
gativa, como ocurrié en este caso.”

SEGUNDO: Que después de repro-
ducir los hechos tenidos por esta-
blecidos en la sentencia censurada,
el recurrente aborda la forma en que
se produce la infraccién de garan-
tias fundamentales protegidas por
la Constitucién y los tratados inter-
nacionales. A este respecto, se hace
cargo de las “Consideraciones del
fallo relacionados con la declaracién
que la actuacién del agente revelador
no vulnera la garantia del debido pro-
ceso” y transcribe al efecto el motivo
DECIMO QUINTO del fallo
impugnado, en el cual se concluye
que no cualquier error por parte del
funcionario implica privar de eficacia
probatoria a los medios de prueba
obtenidos por éste, “ya que es evi-
dente que entran en tensién objetivos
estatales, como es la persecucién efi-
caz de los delitos y la proteccién efec-
tiva de los derechos humanos, entre
ellos, el debido proceso.” Afiaden los
sentenciadores que aun cuando el
desempefo del funcionario policial
puede suscitar reparos, la situacion se
enmienda el diez de febrero de 2009,
cuando obtiene autorizacién oficial
para actuar como agente encubierto,
de modo que, ponderando los inte-
reses en juego y la circunstancia de
que el resultado pudo haberse obte-
nido también por via legal mediante
autorizacién otorgada al agente en
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los primeros contactos con las acusa-
das, es factible valorar el o los medios
probatorios  obtenidos, haciendo
presente, ademds, que la autoriza-
cién efectivamente se obtuvo y se
pudo regularizar la produccién de la
prueba.

TERCERO: Que el reclamante
resume las consideraciones del Tri-
bunal para establecer que el racio-
cinio légico que emplea el voto de
mayoria es el siguiente:

“a. Que con fecha 10 de Febrero de
2009, el agente policial don R. R.
V., obtuvo de parte del Ministerio
Publico autorizacién para actuar
en calidad de agente encubierto.
b. El funcionario policial reconoce
que a principios del mes de Enero
de 2010 (s.i.c.), antes de la auto-
rizacién del Ministerio Publico,
tiene una aproximacién a la acusada
Yanina Furlong, momentos en que le
habla de la adquisicién de la droga.
c..Elfuncionario reconoce que autori-
zado como agente encubierto, termina
actuando como agente revelador, y
que entiende la diferencia entre ambas
técnicas especiales de investigacion.
d.Elagente policialnoactiacomoins-
tigador, segun el voto de mayoria, por
cuanto existen antecedentes con que
se contaban que determinadas perso-
nas se dedicaban a la venta de droga.
e. Segun el fallo, es evidente que la
actuacién del funcionario policial
puede tener reparos, pero se debe
atender a la gravedad de la infrac-
cién en la actuacion, la gravedad del
delito, si existe una violacién a la
dignidad humana u otra violacién
grave a los derechos fundamentales.
t. Que la autorizacién posterior valida
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las actuaciones defectuosas previas.
g. Que siempre existié la posibilidad
de solicitar la autorizacién en los pri-
meros contactos con las acusadas.”

CUARTO: Que la parte denuncia
una infraccién a la garantia de la pre-
suncién de inocencia, sobre la base de
lo establecido en el motivo Décimo
(debe entenderse Décimo Quinto)
del veredicto enjuiciado:

“La imputacién de ser un instigador
del delito, no resulta acreditada, toda
vez, que el antecedente con que con-
taba el funcionario es que determi-
nadas personas estaban dedicadas a
la comercializacién de droga, lo que
implica que era una actividad ya asu-
mida por las acusadas, y por ende, no
es el agente quien con su conducta
hizo nacer en las acusadas la volun-
tad de delinquir, pues dicho dolo ya

existia.”

QUINTO: Que a juicio del recla-
mante, el fallo presume de derecho
que “el antecedente” con que contaba
el funcionario policial es suficiente
prueba del dolo preexistente de trafi-
car por parte de las condenadas. “Lo
cierto, que dicho “antecedente” jamas
se acredité en los hechos estableci-
dos como probados en la sentencia.
Sélo se logré acreditar, que un dia
determinado, esto es, 19 de Febrero
de 2009,ciertas personas fueron sor-
prendidas con droga en su poder, sin
que se realice referencia al “antece-
dente” que acredita la voluntad de
delinquir previa, que de conformidad
al razonamiento del fallo de mayo-
ria, valida la actividad ilegal del fun-
cionario policial.” Afade que “La
infraccién al principio de inocencia,
se produce al dar por cierto, probado y
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acreditado, el supuesto “antecedente”
que permite presumir de derecho la
voluntad previa de las acusadas de
cometer delitos. Y sobre esta presun-
cién de culpabilidad, el fallo impug-
nado, en su voto de mayoria, estima
que la actuacién del agente policial es
valida.”

También reclama el interviniente
una infraccién a la garantia constitu-
cional del debido proceso, en relacién
a lo preceptuado en los articulos 6, 7
y 19 Nro.3, inciso 5°, de la Constitu-
cién Politica de la Republica.

Argumenta que las técnicas especia-
les de investigacién establecidas en el
articulo 25 de la Ley 20.000,a saber,
agente revelador y agente encubierto,
s6lo son vilidas bajo dos condicio-
nes de legalidad: autorizacién previa
del Ministerio Publico y sujecién
estricta a dicha autorizacién y norma
legal. Conforme a estos requisitos,
los agentes policiales que, autoriza-
dos por el Ministerio Puiblico como
agentes encubiertos, realizan actua-
ciones como agente revelador, exce-
den el dmbito de la autorizacién que
se les otorgd y, por ende, son ilegales
tales actuaciones, por ser previas a la
autorizacién requerida.

En la especie, se halla acreditado que
el funcionario policial s6lo obtuvo
autorizacién como agente revelador,
a contar del 10 de febrero de 2010
y que comenzé a solicitar droga a
la acusada a contar de la primera
semana de Enero del mismo afio “y
que es quien le sefiala que viene a
comprar droga para llevar a Santiago,
nunca es la imputada quien la ofrece.”
El agente policial reconoce que reci-
bié autorizacién para desempefiarse
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como agente encubierto, pero lleva a
cabo actos de agente revelador, pro-
vocando la manifestacién de la droga,
siendo, en consecuencia, ilicita su
actividad. Sin embargo,la sentencia se
inclina por otorgar valor, para formar
conviccidn, al testimonio y actividad
del agente revelador, en atencién a la
gravedad del delito objeto de la per-
secucion. “Es decir, frente a la tensién
entre persecuciéon penal y garantias
fundamentales, el voto de mayoria la
penalidad asignada al delito justifica
cualquier desviacién o ilegalidad de
los funcionarios policiales, porque
asi lo demanda el criterio del delito
denunciado y la gravedad de los car-

gos.”

Estima que la vulneracién de normas
de garantia destinadas a todos los ciu-
dadanos, no se justifica por un crite-
rio de valoracién de la pena respecto
al delito investigado. Por el contrario,
la norma del articulo 25 de la Ley
20.000 es una norma de garantia del
individuo frente a la persecucién de
que es objeto por parte del Estado,
en directa relacién a los articulos 6,7
y 19 nro. 3 inciso 5° de la Carta Fun-
damental.

acertada el
magistrado

Sefiala como decisién
voto de minoria del
sefior Aceituno, quien estuvo por
absolver a la acusada y culmina su
argumentacién sefialando que “nin-
guna vulneracién de garantias funda-
mentales puede producir prueba que
forme conviccién de un Tribunal de
la Republica para una sentencia con-
denatoria.”

En cuanto al perjuicio sufrido por
su parte, precisa que de no haberse
cometido las infracciones denuncia-
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das, la sentencia habria sido absolu-
toria para la enjuiciada, por lo que es
procedente invalidarla.

Finaliza requiriendo a esta Corte que,
acogiendo la causal invocada, anule el
juicio oral y la sentencia, ordenando
la realizacién de un nuevo juicio por

el Tribunal Oral no inhabilitado que

corresponda.

SEXTO: Que el recurso promovido
por la defensa de Diana Pérez Helm,
estd redactado en idénticos términos
que el examinado en los motivos pre-
cedentes, se basa en la misma causal
de nulidad, contiene la misma funda-
mentacién e igual peticién concreta,
de modo que no resulta necesario
reproducirlo para efectos del pre-
sente fallo.

SEPTIMO: Que de los antecedentes
conocidos por esta Corte aparece que
el Juez de Garantia excluy6 la prueba
ofrecida por el Ministerio Pablico en
la audiencia de preparacién del Jui-
cio Oral, decisién que fue apelada y
revocada por el tribunal ad quem, el
que ordené complementar el auto de
apertura y agregar la prueba excluida,
de manera que, como se advierte en
el voto de mayoria de la decisién
impugnada, el tema de la ilicitud de
la prueba ha sido una cuestién que
ya fue debatida y resuelta en sede de
garantia, por lo que, existiendo una
resolucién ejecutoriada que establece
la licitud de la prueba, se trata de un
elemento que no puede ser objeto de
controversia nuevamente.

OCTAVO: Que en ambos libelos
se reclama la infraccién de garantias
fundamentales de que son titulares
las sentenciadas, protegidas por la
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Constitucién Politica y los tratados
internacionales.

NOVENO: Que el articulo 276 del
Cédigo Procesal Penal, que trata de
la “Exclusién de pruebas para el jui-
cio oral”, dispone en su inciso 3°, que
“el juez excluird las pruebas que pro-
vinieren de actuaciones o diligencias
que hubieren sido declaradas nulas y
aquellas que hubieren sido obtenidas
con inobservancia de garantias fun-
damentales.”

DECIMO: Que de conformidad
a lo establecido en el articulo 277
letras e) y f) del texto legal citado, el
auto de apertura del juicio oral debe
indicar, respectivamente, “Las prue-
bas que deberin rendirse en el juicio
oral, de acuerdo a lo previsto en el
articulo anterior” y “La individuali-
zacién de quienes debieren ser cita-
dos a la audiencia del juicio oral, con

»

mencién de los testigos™.

El inciso segundo de la ultima dis-
posicién citada concede unicamente
al Ministerio Publico el recurso de
apelacién contra el auto de aper-
tura del juicio oral, por la exclusién
de pruebas decretada por el Juez de
Garantia.

En la especie el ente prosecutor
dedujo ese recurso y obtuvo que la
Corte de Alzada revocara la decisién
del juez a quo, ordenindole agre-
gar en el auto de apertura la prueba
del Ministerio Publico que habia

excluido.

Por lo tanto, 1a regla de exclusién que
contiene el articulo 276 del Cédigo
Procesal Penal, aplicada prima facie
por el juez de garantia, no pudo pro-
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ducir sus trascendentales efectos,
toda vez que la prueba cuestionada
fue en definitiva incluida en el auto
de apertura del juicio oral y quedé
en condiciones de ser rendida en el
mismo.

De todo lo anterior fluye como lo
resalta el veredicto del Tribunal Oral,
que la controversia en torno a la ili-
citud de la prueba aportada por el
Ministerio Publico quedé resuelta
de manera definitiva, una vez escu-
chados los argumentos de los inter-
vinientes, con la resolucién firme ya
citada, que, al determinar su incorpo-
racién al auto de apertura del juicio
oral, validé como licita esa evidencia;
en tal virtud, se trata de una materia
que, a juicio de estos sentenciadores,
no es factible de ser objeto de una
nueva discusién en esta sede, ya que
ella estd entregada de modo privativo
al juez de garantia y al tribunal de
alzada, debiendo darse por concluido
el debate sobre ese tépico.

UNDECIMO: Que, sin perjuicio de
lo anterior y atendido que el inciso 2°
del articulo 277 del Cédigo Procesal
Penal, después de conceder al Minis-
terio Publico el recurso de apelacién
contra la resolucién de primera ins-
tancia que excluye pruebas por los
motivos sefialados en el inciso 3°
del articulo 276, previene que lo dis-
puesto se entenderd sin perjuicio de
la procedencia, en su caso, del recurso
de nulidad en contra de la sentencia
definitiva que se dictare en el juicio
oral, conforme a las reglas generales,
esta Corte se hard cargo del motivo
de invalidacién esgrimido en ambos
arbitrios procesales, que es de su
competencia privativa.
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El conocimiento del recurso por
parte de la Corte Suprema mani-
fiesta la intencién del legislador de
entregarle la tltima palabra en mate-
ria de balance entre el interés de la
persecucién penal del Estado y la
protecciéon de los derechos funda-
mentales, a través de la elaboracién
de una jurisprudencia consistente en
esta materia. (Maria Inés Horvitz &
Julidn Lépez Masle, Derecho Pro-
cesal Penal Chileno, T. II, Editorial
Juridica, 2004, p. 196)

La historia fidedigna del estableci-
miento del articulo 372 del Cédigo
Procesal Penal, da cuenta de que “Se
tuvo presente la necesidad de que
la Corte Suprema no sélo contintde
desarrollando, sino que robustezca
su papel de fijar estindares juridicos
basicos, en una funcién que no es
sélo de control sino de cardcter nor-
mativo, de la cual resulten criterios
que apunten a la uniforme aplicacién
del Derecho. Por ello se otorgé com-
petencia a este tribunal en los casos
de una sentencia haya infringido
sustancialmente derechos o garan-
tias asegurados por la Constitucién o
por los tratados internacionales rati-
ficados por Chile que se encuentren
vigentes”. (Emilio Pfeffer Urquiaga,
Cédigo Procesal Penal. Anotado
y Concordado, Editorial Juridica,
2001, p. 370)

DECIMO SEGUNDO: Que los
recurrentes denuncian una infrac-
cién a la garantia de la presuncién
de inocencia, la que se produce al
dar por cierto y probado que el fun-
cionario policial encubierto contaba,
antes de obtener la correspondiente
autorizacién del Ministerio Publico,
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con el antecedente de que determi-
nadas personas estaban dedicadas a
la comercializacién de droga, lo que
implica que era una actividad ya asu-
mida por las acusadas, y por ende, no
es el agente quien con su conducta
hizo nacer en las acusadas la volun-
tad de delinquir, la que ya poseian de
antes.

DECIMO TERCERO Que en con-
cepto de las partes impugnantes del
fallo, en éste se presume de derecho
) p
« »
que “el antecedente” con que contaba
el funcionario es suficiente prueba
del dolo preexistente de traficar de
parte de las condenadas, pese a que
dicho antecedente “jamas se acredité
en los hechos establecidos como pro-
bados en la sentencia”.

La contravencién al principio de ino-
cencia se produce al dar por cierto y
probado, el supuesto “antecedente”
que permite presumir de derecho
la voluntad previa de las acusadas
de cometer delitos. “Y sobre esta
presuncién de culpabilidad, el fallo
impugnado, en su voto de mayoria,
afirma que la actuacién del agente
policial es valida”.

Que a este respecto, conviene tener
presente que en el motivo DECIMO
QUINTO del fallo cuestionado, se
tiene como hecho probado con sus
dichos en estrados, que el funciona-
rio policial R. V., en el mes de enero
de 2009, recibié de un colaborador
el antecedente sobre la existencia de
un grupo de mujeres que se dedi-
caban al trifico de estupefacientes
en un determinado sector de la ciu-
dad y tuvo su primera aproximacién
con la acusada Yanina en enero de

2009, momento en que le habla de la
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adquisicién de droga, contactindolo
aquélla con la otra imputada, Diana
Pérez, reconociendo que sélo a partir
del 10 de febrero de 2009 fue desig-
nado agente encubierto, actuando
antes como agente revelador.

DECIMO CUARTO: Los recu-
rrentes  denuncian también una
infraccién a la garantia constitu-
cional del debido proceso, sobre la
base de que el funcionario policial
que fue autorizado para actuar como
agente encubierto con fecha 10 de
febrero de 2009, realizé actuaciones
ilegales con anterioridad a esa auto-
rizacién, ya que comenzé a solicitar
droga a la acusada Furlong en la pri-
mera semana de ese afio, efectuando
actos propios de un agente revelador,
“provocando la manifestacién de la
droga”. En consecuencia, esta ultima
actividad es ilicita y sin embargo, la
sentencia impugnada, al resolver la
controversia, “se inclina por otorgar
valor probatorio para formar con-
viccién al testimonio y actividad del
agente revelador, en atencién a la
gravedad del delito objeto de la per-
secucién”, lo que significa “en su con-
cepto- justificar cualquiera ilegalidad
de los agentes policiales.

DECIMO QUINTO: Que, por de
pronto, cabe sefialar que la decisién
cuestionada no asigna a los dichos
del agente encubierto de nombre R.,
el cardcter de presuncién de derecho,
s6lo los considera y valora en con-
junto con el testimonio de los detec-
tives K. V. R. y M. B. G, para dar
por acreditada, en conjunto con la
prueba pericial, documental y la evi-
dencia material de los contenedores
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de droga, la existencia del delito de
trifico ilicito de estupefacientes.

En tal virtud, la impugnacién de los
recurrentes se aparta notoriamente
de la realidad que emana del fallo y
por resultar-en consecuencia- abso-
lutamente infundada, debe ser recha-
zada.

DECIMO SEXTO: Que en ambos
libelos se califica de ilicita la actividad
del agente policial R. R., realizada
con anterioridad a su designacién
como agente encubierto, ilicitud que
se comunicaria a las diligencias pos-
teriormente efectuadas, las que per-
mitieron detener a las acusadas en los
momentos en que se materializaba
la transaccién- venta de droga entre
aquellas y el agente encubierto.

DECIMO SEPTIMO: Que el
denominador comun para la nocién
de prueba ilicita en todos los siste-
mas, que debe ser utilizado como
punto de partida en la pretensién de
elaborar un concepto, es la violacién
de garantias fundamentales ocurrida
durante la etapa de instruccién con
ocasién de la actividad de investiga-
cién llevada a cabo por los 6rganos de
investigacién penal. (Horvitz- Lépez
, cit., p. 168). “La discusion acerca de
la prueba ilicita cualquiera que sea la
definicién que se tenga de ella - nos
anuncia algo sustancial: la verdad a
la que aspiramos en el proceso penal
no es una meta a la que estemos dis-
puestos a llegar a cualquier precio”.
(Maria Francisca Zapata, La Prueba
Ilicita, Lexis Nexis, 2004, p. 18)

La nocién de prueba ilicita y su
rechazo resulta del enfrentamiento
entre averiguacién de hechos delic-
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tivos y respeto de los derechos. En
particular, cuando a estos wltimos se
les reconoce como criterio de validez
de los procedimientos tendientes a
tal averiguacion; y en consecuencia,
como fundamento de la resistencia a
la admisién de pruebas ilicitamente
logradas. (L.Ivin Diaz Garcia, “Dere-
chos fundamentales y prueba ilicita
en el nuevo proceso penal chileno”,en
La prueba en el nuevo proceso penal
oral, varios autores, Editor: Rodrigo
Coloma Correa, Lexis Nexis, 2003, p.
137) Por lo tanto, sélo los elementos
probatorios obtenidos legalmente,
con respeto absoluto a las normas
juridicas, deben admitirse y valo-
rarse en el proceso, de modo que la
prueba obtenida en el respeto a la ley
es la unica que el juez puede tomar
en cuenta para formar su convenci-
miento en el proceso. (Alex Carocca
P, “Una primera aproximacién al
tema de la prueba ilicita en Chile”,
Tus et Praxis, Afio 4, Nro. 2, Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales, Uni-
versidad de Talca, 1998, p. 316)

En la tarea de obtencién de las prue-
bas, deben observarse ciertos limites,
que revisten el cardcter de garantias,
refrendados por los articulos 295
y 297 del Cédigo Procesal Penal,
que si bien consagran la libertad de
prueba y la libertad de valoracién de
la misma, operan sobre los marcos
propios de la legalidad, ya que los
medios probatorios deben ser produ-
cidos e incorporados en conformidad

alaley. (Zapata, cit., p. 21)

El deber impuesto al Juez de Garan-
tia de excluir ciertas pruebas obte-
nidas con vulneracién de garantia
fundamentales, constituye una con-
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sagracién legal de la “regla de exclu-
., » ., . . .

sién” creacién jurisprudencial del

sistema federal norteamericano- que

constituye una barrera puesta a la

incorporacién de la prueba ilicita en

la fase de admisién. (Horvitz-Lépez,

cit.,p. 172)

DECIMO OCTAVO: El arti-
culo 276 ya citado obliga al Juez de
Garantia a excluir la prueba obtenida
con inobservancia de garantias fun-
damentales, entendiéndose por tales,
las que aseguran la Constitucién
Politica y los tratados internacio-
nales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes. La prueba ilicita
es entonces, la que ha sido adquirida
en la etapa preprocesal con vulnera-
cién de esas normas.

Ahora bien, dentro de un amplio
>
concepto de “garantias fundamenta-
les”, se incluyen las que consagran la
>
presuncién de inocencia y el derecho
a un procedimiento racional y justo.

La ilicitud de la prueba forma parte
del contenido nuclear del derecho a
la presuncién de inocencia, toda vez
que de acuerdo a este principio, sélo
aquellas pruebas obtenidas licita-
mente pueden llegar a ser valoradas
por el juez sentenciador y conse-
cuencialmente a derribarlo. (IManuel
Miranda Estrampes, El concepto de
prueba ilicita y su tratamiento en el
proceso penal, J.M. Bosch Editor,
Barcelona,2004, p. 88; Los Derechos
fundamentales y la prueba ilicita,
con especial referencia a la prueba
ilicita aportada por el querellante
particular y la defensa, Isabel Eche-
verria Donoso, Memoria de Prueba,
Facultad de Derecho, Universidad de
Chile, 2007, p.72)
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La presuncién de inocencia, consa-
grada en el articulo 8.2 de la Con-
vencién Americana de Derechos
Humanos y en el articulo 4° del
Cédigo Procesal Penal, es un con-
cepto fuertemente ligado al debido
proceso y constituye el derecho fun-
damental que abarca, necesariamente,
cualquier aspecto relativo a la activi-
dad probatoria que se emplea frente
al acusado. Por tanto, la normativa
sobre prueba ilicita encuadra dentro
de las garantias que avalan el debido
proceso, y por consiguiente a la pre-
suncién de inocencia. (Mario Mini
Massoni, La prueba ilicita en el pro-
ceso penal, Editorial Metropolitana,

2005, pp. 38 - 39).

DECIMO NOVENO: Que al
debate sobre una eventual exclusién
de prueba debe preceder -en calidad
de cuestion previa fundamental- una
determinacién acerca de la ilicitud
de la obtencién del material proba-
torio, la que en el caso concreto que
nos ocupa, implica decidir si el actuar
policial se ha ajustado o no al orde-
namiento juridico que lo rige. Sélo
una respuesta negativa a esta interro-
gante previa es idénea para dar paso
a la discusién sobre si tal ilicitud debe
originar una exclusién de la prueba
asi obtenida. (Héctor Hernindez
Basualto, “La exclusién de la prueba
ilicita en el nuevo proceso penal chi-
leno”, Coleccién de Investigaciones
Juridicas, Universidad Alberto Hur-
tado, 2005, Nro. 2, pp. 43 y s.s.)

VIGESIMO: El articulo 25 de la
Ley Nro. 20000 define al “agente
encubierto” como el funcionario
policial que oculta su identidad ofi-
cial y se involucra o introduce en las
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organizaciones delictuales o en meras
asociaciones 0 agrupaciones con pro-
positos delictivos, con el objeto de
identificar a los participantes ,reunir
informacién y recoger antecedentes
necesarios para la investigacién. Por
otra parte, el “agente revelador” es el
funcionario policial que simula ser
comprador o adquirente a terceros
de sustancias estupefacientes o sico-
trépicas, con el propésito de lograr
la manifestacién o incautacién de la

droga.

VIGESIMO PRIMERO: Que la
evidencia obtenida como efecto de
las diligencias de investigacién reali-
zadas el dia 19 de febrero de 2009,
constituye una prueba licita, toda
vez que el agente encubierto habia
obtenido la autorizacién previa del
Ministerio Publico y los demds agen-
tes actuaron con estricto acatamiento
a la ley. Tales pruebas, que condu-
jeron a acreditar de modo directo,
una transaccién comercial de droga,
representan sin duda el antecedente
mds poderoso de todos los reunidos
en orden a establecer la existencia del
hecho punible y la participacién de
las acusadas involucradas en ese acto
de “trafico”, reconocida por ellas. En
tal virtud, no cabe siquiera insinuar
la aplicabilidad de la norma sobre
exclusién de la prueba.

VIGESIMO SEGUNDO: Que, en
cuanto a las actuaciones del policia R.
R., con anterioridad a su designacién
en cardcter de agente encubierto,
que las defensas tachan de ilicitas y
pretenden que tal ilicitud contamina
todas las probanzas posteriormente
logradas, debe tenerse en cuenta lo
siguiente:
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a) el proceso penal debe ser un fiel
reflejo de la vigencia del principio del
Estado de Derecho y en esta tarea,
las prohibiciones de prueba, ligadas
al reconocimiento y respeto de los
derechos y garantias individuales,
juegan un rol de gran importancia;
ello no significa que deba llegarse al
extremo de eliminar toda posibilidad
de afectacién de los derechos de las
personas, toda vez que “una adecuada
administracién de justicia penal no es
posible sin ciertas facultades procesa-
les de intervencién” en los derechos
de la persona del inculpado o de ter-
ceros; no se trata de equiparar la juri-
dicidad a una prohibicién genérica y
absoluta de este tipo de facultades,
sino de establecer una regulacién que
las limite a los casos y a la medida en
que sean realmente indispensables.
(“La prueba en el proceso penal”,
Jorge Bofill G., Revista de Dere-
cho y Jurisprudencia, T. XCI, Nro 1,
Enero- Abril 1994, p. 28)

b) las reglas de exclusién de pruebas
no se aplican e n forma absoluta y
reconocen varios limites, asentados
en criterios desarrollados fundamen-
talmente por la jurisprudencia de la
Suprema Corte de los Estados Uni-
dos de América.

c) el legislador chileno no se pronun-
cié expresamente en el Cédigo Pro-
cesal Penal sobre casos de excepcién
a las reglas de exclusién.

d) la “doctrina de los frutos del arbol
envenenado”, cuyo origen es el fallo
Silverthorne Lumber Co. v. United
States (251 U.S.385 1920 ), que tiene
el rango de un principio general que
rige para todas las reglas de exclusién
de prueba, reconoce limitaciones
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concretas, “sobre todo por la via de
precisar las caracteristicas del wvin-
culo causal que ha de existir entre la
infraccién constitucional y la obten-
cién de las pruebas cuya exclusién se
reclama, vinculo causal que en algu-
nos casos en rigor puede considerarse
inexistente, en tanto que en otros,
aunque sea innegable, puede parecer
tan atenuado que el vicio puede ya
considerarse purgado.” (Hernindez,

cit., pp. 21 - 22)

e) se distinguen (en la jurispruden-
cia norteamericana) tres grupos de
excepciones: la doctrina de la fuente
independiente; la regla del descubri-
miento inevitable y el principio de la
conexién atenuada.

f) en la jurisprudencia alemana se ha
dado acogida a la excepcién fundada
en la ponderacién de los intereses en
conflicto, que se ampara en el princi-
pio de proporcionalidad.

VIGESIMO TERCERO: Que de
los antecedentes reunidos en estos
autos se desprende la trascendental
circunstancia de que el agente R.
R. habia recibido de un informante,
antes de tomar contacto con las
mujeres, noticia de que determinadas
personas se dedicaban a la comer-
cializacién de droga en el sector de
la feria Las Palmeritas; una vez en
poder de esos datos, ese funciona-
rio se contacté con Yanina Furlong
a fines del mes de enero de 2009, la
que a su vez lo puso en contacto con
Diana Pérez, operando como agente
encubierto a partir del dia 10 de
febrero de ese afio.

En tal virtud, ain en el evento que
la prueba lograda mediante los pri-
meros contactos con Yanina Fur-
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long pudiera ser calificada de ilicita,
el conocimiento de los hechos se
habia obtenido con anterioridad
mediante una fuente independiente,
como lo era el relato de un infor-
mante. Cuando se posee informacién
o material probatorio preexistente al
momento de una actuacién tachable
de ilegal, no procede excluir la prueba
obtenida, ya que ésta no es un “fruto”
de la ilicitud. En este evento no se da
una relacién causal concreta y deter-
minada entre la ilicitud de base y el
material probatorio que se pretende
excluir (Herndndez, cit., p.p. 22,77 y
78), cual es en este caso el obtenido
el dia en que se llevé a cabo la venta
de la droga al policia encubierto. La
evidencia supuestamente calificable
de ilicitamente obtenida sirvié para
confirmar sospechas previas y focali-
zar la investigacién en determinadas
imputadas, por lo que la ausencia de
un nexo causal concreto impide la
exclusién de las pruebas legitima-
mente obtenidas. (Hernandez cit., p.
79)

VIGESIMO CUARTO: Que a
mayor abundamiento procede consi-
derar el acertado comentario de Poli-
toff acerca del desempeifio del agente
encubierto, citado en el voto de mayo-
ria del veredicto atacado y que resulta
muy ilustrativo para la correcta deci-
sién del asunto: “Es concebible, por
supuesto, que un agente encubierto
efectie labores de indagacién en
casos determinados, siz ejecutar actos
de colaboracién o instigacién ala per-
petracién de hechos punibles que sir-
van para desenmascarar y aprehender
a los responsables. Asi, por ejemplo,
fingirse un amigo de la persona que
debe recibir una partida de sustan-
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cias estupefacientes, para estar alli en
el momento de la entrega.” (Sergio
Politoff, “El agente encubierto y el
informante “infiltrado” en el marco
de la ley nro. 19366 sobre trifico ili-
cito de estupefacientes y sustancias
sicotrépicas”, en Tratamiento penal
del trifico ilicito de estupefacientes.
Estudios de dogmadtica y jurispru-
dencia, coordinadores Sergio Politoff
L.y Jean Pierre Matus A., Editorial
Juridica Conosur Ltda., 1998, p. 57)

VIGESIMO QUINTO: Que, como
corolario de todo lo razonado, cabe
concluir que la condena pronunciada
en contra de las acusadas no se funda
en pruebas obtenidas con violacién
de garantias fundamentales, de modo
que las reclamaciones de nulidad de
lo decidido, apoyadas en infraccién
de los articulos 25 de la Ley Nro.
20.000 y articulos 6,7 y 19 Nro. 3 de
la Constitucién Politica de la Repu-
blica, no pueden prosperar.

VIGESIMO SEXTO: Que sin per-
juicio de lo argumentado en torno a
la denuncia de prueba ilicita, ha de
destacarse que la lectura atenta de
ambos recursos, pone de manifiesto
que lo que en realidad se cuestiona, es
la valoracién que se ha efectuado de
la prueba rendida en el juicio; que un
interviniente no comparta esa valo-
racién de los juzgadores no puede
configurar un motivo legalmente
previsto para anular una sentencia.
Los motivos DUODECIMO,
DECIMO TERCERO, DECIMO
CUARTO, DECIMO QUINTO,
DECIMO SEXTO, DECIMO
SEPTIMO, DECIMO OCTAVO,
DECIMO NOVENO y VIGE-
SIMO del veredicto, dan cuenta del

adecuado cumplimiento de las exi-
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gencias contempladas en el articulo

297 del Cédigo Procesal Penal.

Por estas consideraciones y visto,
ademis, lo dispuesto en los articulos
372,373,376 y 384, todos del Cédigo
Procesal Penal, SE RECHAZAN
los recursos de nulidad deducidos
por los letrados Paola Sepulveda
Santibafiez y Nelson Saavedra Con-
treras, en representacién de Yanina
Soledad Furlong Escudero y Diana
Pérez Helm respectivamente, ambos
dirigidos en contra de la sentencia de
diez de Febrero de dos mil diez, que
rola de fojas 1 a 13, la que, por consi-
guiente, no es nula.

Acordada con el voto en contra del
Ministro Sr. Segura quien estuvo por
acoger ambos recursos de nulidad
interpuestos, ello por compartir los
fundamentos esgrimidos en la opi-
nién disidente del magistrado Pablo
Aceituno Romero, que se consigna al
final de la sentencia cuya anulacién
se solicita.

Registrese y devuélvase.

Redacté el Ministro Sr. Carlos Kiin-
semuller.

Rol N°1741-10.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez
E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U. y Carlos Kunsemiller L.
No firma el Ministro Sr. Kiinsemu-
ller, no obstante haber estado en la
vista de la causa y acuerdo del fallo,
por estar con permiso.

Autorizada por la Secretaria de esta
Corte Suprema Sra. Rosa Maria
Pinto Egusquiza.
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APORTES A LA EVALUACIGN PERICIAL DE ViCTIMAS EN DELITOS SEXUALES

Francisco Maffioletti Celedon
Sofia Huerta Castro’

“...nada tiene de extrafio que el testimonio de la victima se muestre cambiante,

confuso, inseguro en los detalles y progresivamente mds inculpatorio hacia el denunciado.
Ese es precimmenie un compormmiento normal en quien sufre

un trastorno reactivo de personalidad vinculado al maltrato continuado.

Lo verdaderamente sospechoso habria sido que un testigo en tales condiciones animicas

y con tales precedentes biogrdficos hubiese proporcionado desde un principio

un ftestimonio perfectamente articulado y coberente’.

AUDIENCIA PROVINCIAL DE SEVILLA

Secciéon Cuarta, 6 de julio de 2004 (40)

Una de las principales caracteristicas del método cientifico es que permite que
el conocimiento progrese de forma permanente, por ello es que con indepen-
dencia de la magnitud de un descubrimiento, o del impacto del mismo, éste
serd superado con los afios por nuevos conocimientos que incorporen los ya
asentados con anterioridad. En este sentido, Thomas Kuhn (1962) sefial$, en la
Estructura de las Revoluciones Cientificas, que los cambios histéricos de para-
digmas cientificos se producen mediante dichas revoluciones, lo cual implica
que la ‘verdad cientifica’ no estd dada, que se encuentra en permanente cons-
truccién y resignificacién, y que es susceptible de ser reevaluada y reemplazada.
Por tanto, no es posible concebir leyes de caricter universal, sino tan s6lo hipé-
tesis utiles para incrementar el conocimiento, que se dan en un tiempo y un
espacio determinado.

Es en este contexto, en el que la especialidad de la Psicologia Forense, como
disciplina joven, no estd exenta de ir madurando y desarrollando nuevos méto-
dos que permitan acceder, de forma cada vez mds rigurosa y especifica, a su
objeto de estudio. Por ello, en el presente documento, se intentardn abordar los
avances y nuevas orientaciones que han comenzado a tener lugar en la evalua-
cién pericial de victimas de delitos sexuales, especialmente en la evaluacién de
credibilidad de testimonio y de dafio ocasionado por el delito.

1  Psicologos de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.
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La historia de la evaluacion pericial psicoldgica de credibilidad de
testimonio

Aun cuando la evaluacién pericial psicolégica de credibilidad de testimonio
ya cumplié 100 afios desde sus primeros aportes, hoy dia sigue siendo un drea
en constante desarrollo producto del avance en la disciplina y de la expertise
generada por la préctica.

Haciendo un poco de historia a nivel internacional, debemos detenernos en
los principales hitos que han permitido que esta joven ciencia avance en el
proceso de desentrafiar criterios objetivos que permitan valorar y discriminar
las ocasiones en que un testimonio relevante dentro del proceso penal cuenta
con las caracteristicas para ser considerado un relato que con una alta proba-
bilidad pudiera corresponder, en forma y fondo, a una vivencia de un hecho de
la naturaleza investigada.

Como bien se sabe, el 14 de diciembre de 1954 la Corte Suprema de la Repu-
blica Federal Alemana planteé a un grupo de expertos la siguiente pregunta:
¢qué diferencia hay entre el conocimiento y recursos para evaluar (sopesar) la
credibilidad de testimonio por parte de un testigo experto (perito) respecto de
la valoracién que puede hacer el Tribunal durante el desarrollo del juicio oral,
en cuanto a determinar la credibilidad de un testigo menor de edad (especial-
mente en juicios sobre delitos sexuales)??

Dicha consulta, originada desde el propio poder judicial alemén, dio inicio for-
mal al estudio cientifico de la credibilidad de testimonio en victimas de delito.
En este dmbito, son muchas las investigaciones, publicaciones, estudios y apor-
tes que con el paso de los afios han nutrido y ampliado esta compleja area
del saber psicolégico aplicada al contexto forense. Sin ir mds lejos, el profesor
Thomas Fabian (2001)?, citando a Undeutsch (1954), Steller (1988) y Greuel
(1997), propone dividir la historia de la psicologia de la declaracién testimo-
nial en Alemania en 5 fases: la primera fase desde 1900 a 1930, la segunda fase
desde 1930 a 1945, 1a tercera fase desde 1945 a 1980, la cuarta fase en los afios

’80, y la quinta fase en los afios’90.

El segundo antecedente internacional de relevancia lo encontramos en el
Congreso Internacional de Maratea (Italia, 1988), convocado por el Instituto

de Estudios Avanzados (ASI) de la Organizacién del Tratado del Atlantico
Norte (OTAN)*, cuyo principal propdsito fue reunir a destacados cientificos

2 Undeutsch, U. (1989). The development of statement reality analysis. En: Yuille, J. (ed.)
(1989). Credibility Assessment. Netherlands: Kluwer Academic Publishers and NATO
Scientific Affairs Division.

3 Fabian, T. (2001). La Psicologia de la declaracién testimonial: investigacion y préctica
en Alemania. Espafia: Anales del IV Congreso Iberoamericano de Psicologia Juridica,
pp. 66-76.

4 NATO: North Atlantic Treaty Organization.
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y académicos de distintas nacionalidades, con el objeto que debatieran acerca
de la evaluacién de la credibilidad de testimonio. En la oportunidad, se dieron
cita y dictaron conferencias investigadores de la talla de Udo Undeutsch, Max
Steller, Robert Hare, David Raskin, Ray Bull, Elizabeth Loftus, Margarita
Diges, Maria Luisa Alonso Quecuty, Roderick Lindsay, entre otros. Los
trabajos presentados en el Congreso de Maratea fueron con posterioridad
compilados por Yuille (1989), y publicados en un libro titulado Credibility

Assessment.

Los aportes de este Congreso provocaron un gran impacto en la investigacién
cientifica de la credibilidad de testimonio; Udo Undeutsch presenté los crite-
rios de su modelo del SRA (Statement Reality Analysis), que ya habian sido
expuestos en el libro de A. Trankell (1982)°, contando ademads con la vasta
experiencia en este tipo de evaluaciones periciales, que Arntzen® estima en
aproximadamente unos 40.000 casos, en que psicélogos germanos debieron
concurrir a declarar en audiencias sobre la credibilidad de testigos claves (key
witness) entre los afios 1950 y 1980.

Por otra parte, en la ponencia de Max Steller se encuentran importantes dis-
tinciones que al dia de hoy contindan siendo relevantes a la hora de aplicar el
método de determinacién de la credibilidad de testimonio, y que ya en aquellos
afios habian sido claramente expresadas. Un ejemplo de ello es que Steller
incorpora dentro de la metodologia semi-estandarizada del SVA (Statement
Validity Assessment), uno de los elementos que la componen: el CBCA
(Criteria-Based Content Analysis). Resulta particularmente llamativo este
punto, dado que en la realidad nacional de los ultimos afios muchos peritos
han otorgado al CBCA un valor conclusivo respecto de la valoracién global
del testimonio, aun cuando ya el afio 20027 fue publicado en Chile el primer
articulo sobre este sistema de evaluacién que establecia claramente el valor
de cada uno de los componentes del SVA. Al afio siguiente del Congreso de
Maratea, Steller publicé un articulo junto a Koehnken® y un libro junto a Ras-
kin, Yuille y Esplin’, en los cuales abordé ésta y otras distinciones de relevancia
en el desarrollo de la técnica.

5 Trankell, A. (1982) Reconstructing the past. Netherlands: Kluwer Law and Taxation
Publishers, pp. 27-56.

6  Arntzen, F. (1983). Psychology of witness testimony [Psychologie Der Zeugenaussage].
Miinchen: Beck.

7  Contreras, L y Maffioletti, F. (2002). Valoracién psicojuridica de credibilidad de testi-
monio en casos de abuso sexual infantil. Revista Praxis. Santiago de Chile: Facultad de
Psicologia, Universidad Diego Portales.

8  Steller, M. y Koehnken, G. (1989). Criteria based statement analysis. En: Raskin, D.C.
(Ed.) (1989). Psychological methods for criminal investigation and evidence. New York:
Springer.

9 Steller, M., Raskin, D.C., Yuille, ].C. y Esplin, P. (1989). Childe Sexual abuse: Forensic
Interviews Assessments. New York: Springer.
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Asimismo, desde aquel encuentro en Italia han surgido investigaciones y estu-
dios en los cuales no sélo se ha intentado validar el modelo del SVA, sino que
también han surgido nuevos sistemas orientados a la valoracién de la credibili-
dad de testimonio, introduciendo innovaciones en cuanto a los grupos etireos
en los cuales es susceptible de ser valorada (adultos), en cuanto a la calidad
procesal de éstos (imputados) y en cuanto al tipo de delitos en que puede ser
solicitada (violencia intrafamiliar).

Para ilustrar el punto, nos limitaremos a proporcionar breves referencias res-
pecto de cada uno de estos aspectos novedosos, ya que por las 16gicas limitacio-
nes de espacio, no son susceptibles de ser abordados a cabalidad en el presente
articulo.

Las innovaciones en la evaluacion pericial de credibilidad de testimonio

Sin perjuicio de que el sistema del SVA es al dia de hoy el mas aceptado y
estudiado a nivel internacional, durante la Gltima década han surgido propues-
tas que pretenden innovar en cuanto a lo planteado por el SVA, agregando
algunos criterios que, a juicio de sus autores, enriquecen la valoracién de la
credibilidad de testimonio.

Nos limitaremos al abordaje de los modelos que se inscriben en la linea del
andlisis de contenido, obviando los centrados en otras técnicas universalmente
difundidas tales como las técnicas psicofisiolégicas (poligrafo), la estilome-
tria (andlisis del estrés de la voz), los indicadores conductuales de la mentira
(conducta no-verbal), la hipnosis, y las entrevistas asistidas con drogas. Las
razones para descartar cada una de ellas son variadas y de diversa naturaleza,
pero sélo baste sefialar que en nuestro pais, a pesar de la consagrada libertad
de prueba y de la improcedencia de la inhabilitacién de peritos, en cuanto a
la interrogacién de imputados, en el Cédigo Procesal Penal' se prohibe la
utilizacién de cualquier método de investigacién que menoscabe o coarte la
libertad del sujeto para declarar, haciendo expresa mencién a la administracién
de psicofirmacos y la hipnosis, aun cuando éste consintiere su utilizacién.

El CBCA-PC

Un referente de amplia difusién y bajo impacto ha sido el modelo del
CBCA-PC, propuesto en la tesis doctoral de Josep Ramén Judrez Lépez',
quien, en un intento por ampliar el sistema a la consideracién de los factores
psicosociales, propone la incorporacién de criterios ligados a “informaciones
cualitativas o cuantitativas que, instrumentalizadas siguiendo un procedimiento
cientifico de uso de indicadores, nos permiten un conocimiento progresivo y la

10 Republica de Chile (2006). Cédigo Procesal Penal, art. 195.

11 Juédrez Lépez, J. R. (2004). La credibilidad del testimonio infantil ante supuestos de
abuso sexual: indicadores psicosociales. Tesis Doctoral. Espafia: Universitat de Girona.
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obtencién de mediciones aproximativas de fenémenos conceptualizados en el
marco de teorias propias de la psicologia social”™. En su tesis, el autor sefala
que su propuesta en ningun caso implica integrar elementos o criterios basados
en aspectos emocionales o conductuales, en la medida en que concuerda con la
mayoria de los autores (Steller, 2000; Williams y Finkelhor, 1993; Lamb, 1994;
Ceci y Bruck, 1995) en que no existe ningin indicador ni sindrome especifico
que dé cuenta de un delito sexual.

Segtn Judrez (2004), la consideracién de factores psicosociales es relevada
por el propio Undeutsch (1989)", quien de acuerdo a su dilatada experiencia
forense sefiala que, en algunas ocasiones, serdn relevantes las relaciones entre la
victima, su familia y el imputado. Asimismo, Juirez manifiesta que el entorno
social y las circunstancias que rodean un testimonio son aspectos esenciales
para la valoracién de la credibilidad de dicho testimonio.

El objetivo central es incrementar la precisién en la determinacién de la cre-
dibilidad, o no, del testimonio analizado, otorgindole a los criterios psicoso-
ciales, al igual que a los demis criterios del SVA, un valor o significacién en
la medida en que se encuentren presentes junto a otros indicadores o criterios
que refuerzan la ocurrencia del abuso y la credibilidad del relato, sin implicar
que su ausencia refuerce la inexistencia del abuso o la falsedad de ese relato.

Si bien el autor retoma algunas distinciones relevantes que han introducido
otros investigadores en el drea, diferenciando entre los conceptos de competencia
y de credibilidad, y por otra parte retoma los conceptos de credibilidad general
(credibilidad del testigo como persona) y credibilidad especifica (credibilidad
ligada a la declaracién), quizés el mayor valor de su investigacion doctoral sea
el haber realizado una exhaustivo anélisis y revision de las cientos de investiga-
ciones publicadas. Por otra parte, al analizar su propuesta de modificacién del
CBCA, estimamos que incorpora algunos criterios que ya el sistema del SVA
contempla en su propuesta, tales como la presencia del secreto, la existencia de
reglas comportamentales, la obtencién de favores y ganancias, la progresién en
el abuso, la presencia de una relacién envolvente, la disminucién relacional, la
aparicién de sintomas psicoldgicos, y el modelo de vinculacién dependiente.

Finalmente, y como dato anecdédtico que podria generar interés en algin profe-
sional, el mismo autor Josep Ramoén Judrez Lépez ha llevado adelante recien-
temente una investigacién', junto a otros colegas, en la cual han analizado la
literatura existente acerca de la violencia contra las mujeres, las diversas teorias
explicativas y el relato de victimas de violencia de género, con el propésito

12 Casas, F. (1989). Técnicas de investigacién social. Los indicadores sociales y psicosocia-
les, teoria y préctica. Barcelona: PPU.

13 Ob. cit., p. 109.

14 Judrez, J.; Mateu, A. y Sala, E. (2007). Criterios de evaluacién de la credibilidad en las
denuncias de violencia de género. Catalufia: Generalitat de Catalufia. Departamento de
Justicia. Centro de Estudios Juridicos y Formacién Especializada.
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de determinar criterios de credibilidad y falsabilidad en las declaraciones de
victimas de violencia de género, para terminar con una propuesta de guia de
evaluacién forense.

El Sistema de Evaluacion Global (SEG)

Se trata de un protocolo psicolégico forense de anilisis de contenido de las
declaraciones, basado en la evaluacién empirica de la credibilidad, que se ads-
cribe al modelo objetivo o cientifico, en contraposicién al subjetivo o social,
cuyo objetivo para sus autores, Arce y Farifia®, es afrontar las limitaciones
evidenciadas en la evaluacién de la credibilidad:

1. las categorias de los diversos procedimientos propuestos para el andlisis
de contenido no son homogéneas inter-sistemas.

2. no suelen cubrir todo tipo de testigos (generalmente se proponen sélo
para nifios/as).

3. estos procedimientos no van acompanados de protocolos de actuacién, a
la hora de obtener la declaracién, adecuados para cada contexto (meno-
res de edad, adultos, discapacitados).

4. dichos procedimientos no analizan la totalidad de la tarea judicial (se
suelen centrar en la supuesta victima).

5. los mismos no se orientan a la buisqueda de la huella psicolégica del
crimen: el trastorno de estrés postraumatico.

6. no incluyen metodologias adecuadas para la evaluacién clinica en el
contexto forense en el que debe sospecharse simulacion, esto es, la men-
tira clinica.

7. los sistemas basados en el andlisis de contenido de las declaraciones pro-
puestos para el estudio de la credibilidad son técnicas semi-objetivas
que precisan ajustarse para alcanzar una mayor objetividad.

Un comentario obligado que cabe hacer respecto de estos supuestos, es que
parten de puntos de vista que no necesariamente son compartidos por los
demds autores. De hecho, sabido es que cuando se realiza una evaluacién en
el contexto forense, no es sostenible que se plantee que los procedimientos
empleados “no analizan la totalidad de la tarea judicial”, dado que ello corres-
ponde precisamente a su principal objetivo, y es parte integral de la metodo-
logia (andlisis de la carpeta investigativa, de la pregunta psicolegal o punto
pericial).

15 Arce, R. y Farifia, F. (2005). Peritacién psicolégica de la credibilidad del testimonio, la
huella psiquica y la simulacién: el Sistema de Evaluacién Global (SEG). Espaia: Revista
Papeles del Psicélogo, N°92, Colegio Oficial de Psicélogos, www.cop.es
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Por otra parte, resulta llamativa la afirmacién N°5, toda vez que de ella es
posible deducir que como consecuencia de todo delito siempre podriamos
encontrar el trastorno de estrés postraumdtico, cuando la evidencia y nume-
rosos autores ya referidos nos sefialan que este sindrome no constituye una
respuesta que necesariamente pueda ser observada, y, que cuando lo es, de ella
no es posible deducir directamente la ocurrencia del delito.

Si bien Arce y Farifia pretenden realizar un compendio de diversas estrategias
de anilisis de fiabilidad (CBCA y Reality Monitoring) y validez de la decla-
racién (SVA y SRA), y a la vez incorporar sus propios trabajos anteriores en
reconocimiento de la huella psiquica del delito en la victima, el engafo en
el testimonio judicial, la obtencién de declaraciones con sujetos discapacita-
dos, la deteccién de la simulacién en enajenacién mental; lo cierto es que su
propuesta, basada en una serie de tareas', resulta tan abarcativa que termina
por constituirse en un modelo que corre el riesgo de limitarse a los elementos
aislados que propone, no logrindose por tanto el objetivo principal que pre-
tende, a saber, constituirse en un sistema de evaluacion global de la credibilidad
de testimonio.

El Reality Monitoring (RM)

Consiste en el proceso utilizado para diferenciar entre un recuerdo de origen
externo, basado en procesos perceptivos, de uno de origen interno, basado en
el razonamiento, la imaginacién y/o el pensamiento. Se parte de la base de que
“la verdad es el recuerdo de algo percibido y la mentira es un recuerdo gene-
rado internamente”. Por tanto, los recuerdos de origen externo, tendrdn mas
atributos contextuales, sensoriales y semdnticos, y, en cambio, los recuerdos
de origen interno (imaginados), tendrdn mds atributos alusivos a operaciones
cognitivas.

Fue descrito por Marcia Johnson y Carol Raye (1981), quienes especificaron
cuatro tipos de informacién que podrian hallarse en el recuerdo:

- Atributos contextuales (espaciales y temporales).
- Atributos sensoriales (formas, colores, olores, sonidos, etc.).
- Atributos semdnticos.

- Operaciones cognitivas.

16 a) obtencién de la declaracidn, b) repeticién de la declaracién, c) contraste de las decla-
raciones recabadas a lo largo del procedimiento judicial, d) andlisis de contenido de las
declaraciones, €) andlisis de la fiabilidad de las medidas, f) medida de las secuelas cli-
nicas del hecho traumitico, g) evaluacién de la declaracién de los actores implicados,
h) anilisis de la personalidad y capacidades de los actores implicados, e i) implicaciones
para la presentacién del informe.
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La evidencia empirica disponible muestra que, mientras las operaciones cog-
nitivas no parecen discriminar adecuadamente entre declaraciones verdaderas
y falsas, la informacién contextual, espacial, temporal y el realismo parecen ser
criterios mis eficientes en esta discriminacién.

Respecto de la informacién sensorial, los resultados han sido contradictorios.
Quizés debido a la definicién que le han dado al criterio, y a otros factores tales
como: que el vivenciar es distinto que presenciar; la edad; la capacidad verbal;
la repeticion (entrevistas inductivas); y, el tiempo transcurrido.

La evaluacion de la credibilidad del testimonio en diversos grupos
etareos

La evaluacién de la credibilidad de testimonio ha estado histéricamente, y
casi naturalmente, vinculada a los casos de nifios/as y adolescentes victimas de
delitos sexuales. La razén histérica ha sido brevemente comentada en relacién
al contexto social en que se desarrollaron y fueron impulsadas en Alemania
dichas evaluaciones. Al respecto Undeutsch (1989)" sefiala que luego de la II
Guerra Mundial, en conexién con la renovacién del sistema de justicia crimi-
nal alemdn, se establecieron Cortes Juveniles especiales (1953) para el abordaje
de los delitos cometidos contra o por personas menores de 21 afios. Estas
Cortes especiales, mds familiarizadas con los problemas especificos inherentes
a la evaluacién del testimonio de los nifios/as y adolescentes, se vieron mds
inclinadas a llamar a expertos en este tipo de casos.

Por otra parte, probablemente la razén natural que liga este tipo de evaluacio-
nes a los menores de edad, especialmente a los nifios y nifas, es el prejuicio
respecto de la sugestibilidad de los nifios/as y su capacidad para distinguir
entre fantasia y realidad, la dificultad de los adultos que investigan y adminis-
tran justicia en el manejo de técnicas de entrevista, la incomprensién de las
caracteristicas tipicas del periodo evolutivo, la dificultad para distinguir entre
las conductas normales y las anormales para la edad, el desconocimiento de las
reacciones personales habituales luego de la vivencia de agresiones sexuales, y,
en términos procesales, el hecho que el testimonio del nifio/a frecuentemente
constituya, en este tipo de casos, la inica prueba sobre la que descanse la con-
viccién del Tribunal (en ausencia de prueba biolégica o fisica).

Sin perjuicio de lo sefialado, Judrez (2004)'® manifiesta que “las actuales lineas
de investigacién estin ‘abriendo’ las posibilidades de la prueba a los adultos,
con resultados muy esperanzadores”. En su revision de las investigaciones que
han innovado en cuanto a la consideracién de la posibilidad de aplicacién del
método en adultos encontramos:

17 Ob.cit.
18 Ob.cit., p. 87.
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Un estudio de Parker y Brown (2000) que evalué las declaraciones de 43
mujeres victimas de violacién, cuyas edades fluctuaron entre los 13 y 80
afios, estableciendo que el método del CBCA-SVA permitia diferenciar
los relatos verdaderos de los falsos con mayor precisiéon que los detecti-
ves de la Policia.

Un estudio de Vrij, Kneller y Mann (2000), con 45 sujetos entre los 19 y
46 afios, que permitié diferenciar, entre tres grupos, al grupo que mentia
del grupo con relato verdadero y del grupo que mentia habiendo sido
entrenado en los criterios del CBCA, atin cuando los resultados fueron
idénticos para estos dos ultimos grupos.

Un estudio de Vrij, Edwar, Roberts y Bull (2000), con 73 estudiantes
universitarios, cuya edad media fue de 28 afios, concluyendo que anali-
zada la conducta no-verbal, mis los criterios del CBCA y los del Reality
Monitoring (RM), podian detectarse correctamente las mentiras de las
verdades en mis de un 78% de los casos.

Un estudio de Sporer (1997) comparé los resultados de analizar las
declaraciones de 40 adultos mediante el CBCA y el RM, quienes habian
sido instruidos de proporcionar relatos sobre hechos inventados y auto-
vivenciados, siendo los criterios del RIM los tinicos que fueron capaces
de discriminar entre ambos.

Un estudio de Landry y Brigham (1992) que comparé una muestra de
114 estudiantes que fueron divididos en 2 grupos, uno sin entrenamiento
en el CBCA y el otro con entrenamiento, obteniendo como resultado
que estos dltimos demostraron significativamente mucha mas precisién
en diferenciar los relatos inventados de los reales.

Y finalmente, un estudio de Porter y Yuille (1996), que examind la exis-
tencia de indicadores fiables para detectar el engaiio, encontré que tres
indicadores (cantidad de detalles, coherencia, y admisién de falta de
memoria) mostraron mayor capacidad de discriminacién.

Por su parte, Godoy-Cervera e Higueras (2005) sefialan que: “en afios recien-
tes se ha intentado validar y generalizar la aplicacién de este instrumento
[CBCA] a adultos”", atin cuando las investigaciones no son tan abundantes
como lo son en el caso de menores de edad. Asi, destacan un estudio de Vrij,
Akehurst, Soukara y Bull (2004)%, el cual reporté que los criterios 1,3,4,5,y 6

fueron los mis efectivos para diferenciar entre testimonios veraces y falsos. Sin

19 Godoy-Cervera, V. & Higueras, L. (2005). El anilisis de contenido basado en criterios

20

(CBCA) en la evaluacién de la credibilidad del testimonio. Espafia: Colegio Oficial de
Psicologos de Espaiia, Revista Papeles del Psicélogo, Vol. 26, p. 92.
Vrij, A., Akehurst, L., Soukara, S. y Bull, R. (2004). Detecting deceit via analyses of

verbal and nonverbal behavior in children and adults. Human Communication Research,
30, pp. 8-41.
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perjuicio de ello, y de otras investigaciones que citan, manifiestan que dado que
el CBCA se desarroll6 originalmente para valorar las declaraciones de nifios
y nifias, es probable que algunos criterios no funcionen con adultos, tal como
podria ser el caso del criterio incomprension de detalles relatados con precision

(N°10).

Cabe hacer presente que, tanto en los estudios con victimas adultas como con
nifios/as, existen dos métodos o formas de delimitar su naturaleza, diferencidn-
dose entre “estudios de campo” (field studies) o “estudios de laboratorio” (labo-
ratory studies). En los estudios de laboratorio se le solicita a un sujeto o grupo
de sujetos que se sometan a una situacién artificial que intenta asemejarse a la
situacion real mediante el control de variables (dependientes, independientes
e intervinientes). Esta forma de investigar una situacién, que reviste particular
interés para el cientifico, tiene en sus detractores sélidos argumentos cuando
se trata de escenarios en que son utilizados seres humanos e implica que éstos
atraviesen por situaciones estresantes o amenazantes para su integridad perso-
nal o psicolégica.

Incluso, aun mas alld de la anterior critica, que posee ribetes éticos importan-
tes, los cuestionamientos también apuntan a la imposibilidad de generar una
situacion experimental que se asemeje a la situacién real que puede vivir una
persona, mixime cuando parte del trauma resulta de lo poco esperable que era
para el ofendido una agresién de esa naturaleza (con independencia del ocul-
tamiento del real motivo del estudio para los voluntarios).

En cambio, en los estudios de campo se les pide a los sujetos que den cuenta de
una experiencia negativa que hayan vivido en el pasado, constituyéndose en un
ejercicio que, si bien puede movilizar cierta intensidad de la respuesta emocio-
nal, estd muy mediado por la naturaleza de la tarea que pone en juego factores
cognitivos y afectivos ligados a los procesos de memoria. Por otra parte, bien
estudiado estd el hecho que de forma inconsciente los sujetos proporcionan
algunos elementos diferenciales en sus relatos (proceso de seleccion arbitraria)
de acuerdo al receptor de los mismos, produciéndose en el caso de los expe-
rimentos de campo un contexto que, en ningin caso, posee para el entrevis-
tado la intensidad y las consecuencias que se encuentran asociadas al proceso
penal, dificultando con ello la aparicién de contenidos relevantes en relacién
al delito.

Algunas precisiones en la aplicacion del sistema de evaluacion de
credibilidad de testimonio (SVA)

Han sido numerosos los articulos y libros que han abordado la hipétesis
Undeutsch y el modelo del SVA con sus tres componentes, es decir, un proto-
colo de entrevista forense semiestructurada, el andlisis del contenido basado en
criterios (CBCA), y 1a lista de validez. Si bien, como ya se sefiald, en nuestra
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realidad nacional por parte de algunos peritos se ha valorado la utilizacién del
CBCA como método conclusivo respecto de la validacién de testimonios, es
necesario destacar que la metodologia debe ser aplicada y valorada global-
mente, considerando sus tres componentes en un mismo rango de importan-
cia, requiriéndose de un andlisis interrelacionado e integral.

Respecto a la puntuacién de los 19 criterios del CBCA, y mds alld de la forma
de realizar esta puntuacién (0y 16 0,1y 2), resulta relevante destacar las zres
reglas explicitadas por Steller (1989)*, que deben ser consideradas al momento
de puntuar dichos criterios:

1. las repeticiones de un criterio en distintos pasajes de la evaluacién de
credibilidad no incrementa la presencia de ese criterio.

2. un pasaje de la declaracion puede satisfacer (cumplir con) mds de un
criterio.

3. sélo los contenidos relatados sobre el hecho investigado (incidente)
deben ser considerados al momento de puntuar la presencia/ausencia de
los criterios.

Atdn mis, frente a la tentacién por un andlisis meramente cuantitativo, a la
hora de concluir con este sistema de evaluacién de la credibilidad de testimo-
nio, el valor que ocupa el resultado numérico del CBCA en la valoracién final
debe encontrarse relativizado en la medida en que, analizado en relacién al
contexto global que implica el SVA, y atendidas las multiples variables que for-
man parte de la dindmica del delito sexual contra nifios, nifias y adolescentes,
existen criterios que asumen pesos diferenciales en cuanto a su mayor o menor
relevancia de acuerdo a las caracteristicas particulares de cada caso (etapa del
desarrollo evolutivo, reiteracién o cronicidad del hecho, estrategias utilizadas,
etc.). Esta afirmacion es refrendada por importantes estudios e investigaciones
que concluyen, que los distintos criterios tendrdn una capacidad discrimina-
toria diferencial.

En este sentido, el estudio llevado adelante por el equipo de profesionales del
Centro Reina Sofia para el Estudio de la Violencia (2004)%, con las facilidades
otorgadas por la Clinica Médico-Forense de Madrid, a partir de los 100 casos
analizados (estudio de campo con casos reales), pone de manifiesto que los cri-
terios estructura légica (N°1), elaboracién no estructurada (N°2), cantidad de
detalles (N°3), incardinacién en contexto (N°4), descripcién de interacciones

21 Steller, M. (1989). Recent developments in statement analysis. En: Yuille, J. (ed.)
(1989).Credibility Assessment. Netherlands: Kluwer Academic Publishers and NATO
Scientific Affairs Division. p. 139.

22 Casado del Pozo, A. Ma, Romera, R., Visquez, B., Vecina, M. y Padl, P. (2004). An4-
lisis estadistico de una muestra de 100 casos de abuso sexual infantil. En: Vizquez, B.
(coord.)(2004). Abuso sexual infantil. Evaluacién de la credibilidad del testimonio: estu-
dio de 100 casos. Espafia: Centro Reina Sofia para el Estudio de la Violencia.

179

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Pablico N°43

(N°5),y detalles caracteristicos de la ofensa (N°19), se encuentran presentes en
mis del 90% de los casos creibles, coincidiendo en este punto con el estudio de

Vrij, Akehurst, Soukara y Bull (2004)%.

A modo de conclusién, resulta interesante retomar como sugerencia lo plan-
teado por Vrij (2005)*, quien resume y analiza cualitativamente 37 estudios
de habla inglesa respecto del CBCA, cuando sefiala que tres de los factores a
ser atendidos en las investigaciones con este sistema son la edad del entrevis-
tado, el estilo del entrevistador, y el entrenamiento del entrevistado. Por tltimo,
como un imperativo ético, recogemos la recomendacién del mismo autor, que
bien vale para todo tipo de peritajes, quien sugiere al perito que tanto en la
presentacion del informe escrito como en su ratificacién en juicio oral, procure
mostrar los problemas y limitaciones de su trabajo pericial o de la metodologia,
permitiendo al Tribunal valorar y tomar una decisién informada respecto del
caso en estudio.

La evaluacion pericial psicoldgica del dafio y el trabajo en base a
hipdtesis

En el dmbito penal la evaluacién pericial de dafio tiene como objetivo valorar
las consecuencias psicolégicas y sociales del delito, y establecer y demostrar

el nexo causal entre la situacién investigada y las lesiones psiquicas, secuelas
emocionales y dafio social presentes en el sujeto.

Esta labor no se encuentra exenta de dificultades puesto que la presencia de
lesién psiquica en si misma, cuando ésta es observada, no acredita la existencia
del hecho investigado, ni la realidad y factibilidad de las circunstancias del
tipo penal que se atribuyen al imputado, asi como tampoco resulta posible
describir un perfil Gnico de victimas, ya que, aun cuando los estudios en el drea
han determinado que se aprecian dindmicas psicolégicas habituales con rasgos
comunes en una proporcién significativa de victimas, las cualidades y expresio-
nes del dafio adquieren dimensiones especificas en cada afectado, no existiendo
una respuesta uniforme al trauma.

Este punto cobra especial valor cuando se considera la gran dispersion etirea
de los afectados, sus caracteristicas de personalidad, sus distintos grados de
vulnerabilidad, las diferentes modalidades comisivas del delito, la frecuencia
y eventual cronicidad en el hecho, el vinculo con el victimario, la variabilidad
en la reaccién del entorno familiar ante la develacién, el tiempo transcurrido
desde la ocurrencia del primer evento, la existencia de amenazas contra la inte-
gridad personal y de los seres queridos, el significado que atribuye el afectado a

23 Ob.cit.

24 Vrij, A. (2005). Criteria-Based Content Analysis: a qualitative review of the first 37
studies. United Kingdom: Psychology, Public Policy and Law, Vol. 11, N°1, pp. 3-41.
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los hechos, entre otras, combinacién de factores protectores y de riesgo para el
desarrollo de dafio psicosocial asociado al delito, y la magnitud de éste.

Por lo anterior, en un esfuerzo por contribuir al desarrollo del cuerpo teérico y
procedimental que sirva de sustento a las evaluaciones periciales de dafio en el
contexto procesal penal, el trabajo interinstitucional desarrollado por la Mesa
para la Elaboracién de la Guia para la Evaluacién Pericial de Dafio en Victi-
mas de Delitos Sexuales”, desarrollada desde fines del afio 2008, y en la cual
participaron activamente trabajadores sociales, psicélogos y psiquiatras de los
principales organismos periciales a nivel nacional, tuvo como objetivo princi-
pal analizar el estado del arte en evaluaciones periciales de dafio en el dmbito
penal, y brindar orientaciones que permitan una mejor toma de decisiones en
los procesos de investigacion judicial, asi como la unificacién de criterios con-
ceptuales y metodolégicos para la adecuada respuesta a la pregunta psicolegal.

A este respecto la mesa de trabajo concluyé que, en su labor, el perito forense,
con el fin de entregar un dictamen pericial, se debe basar en la aplicacién de
una metodologia de evaluacién forense de alta complejidad, la cual debe incor-
porar como procesos: el andlisis de la pregunta psicolegal; el estudio de los
antecedentes contenidos en la carpeta investigativa con la informacién rele-
vante del caso; la formulacién de hipétesis de trabajo en base a las cuales se
planifica la evaluacién; la realizacién de la entrevista forense con el peritado y
sus figuras significativas, complementada con pruebas o técnicas psicoldgicas;
e, idealmente, la supervision técnica desde el inicio del procso y la revisién
de éste y sus resultados; todo lo anterior otorgara validez al ejercicio forense
y disminuira la posibilidad de concluir erréneamente en base a antecedentes
parciales.

Cabe sefialar que en las etapas resefiadas anteriormente, el proceso de formu-
lacién de hipétesis de trabajo adquiere una relevancia central, puesto que es en
este proceso de formulacién y contrastacién posterior, en el que la labor peri-
cial adquiere rigor cientifico, permitiendo controlar la multiplicidad de varia-
bles intervinientes, incluido el sesgo del evaluador, para otorgar una respuesta

vilida a la pregunta psicolegal.

En este sentido, habiendo constatado la existencia de lesién psiquica, el eva-
luador deberd elaborar hipdétesis explicativas provisorias que confirmen o

25 Los participantes pertenecen a la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violen-
tos de la Fiscalia Nacional; al Departamento de Proteccién de Derechos de SENAME
Nacional; al Area de Salud Mental del Servicio Médico Legal; al Departamento de
Psicologia Forense del LABOCAR de Carabineros de Chile; al Centro de Atencién a
Victimas de Atentados Sexuales (CAVAS) de la Policia de Investigaciones de Chile; a
los centros de Victimas de la Divisién de Seguridad Publica del Ministerio del Interior;
al Centro de Asistencia a Victimas de Delitos Violentos (CAVI) Rancagua, pertene-
ciente a la Corporacién de Asistencia Judicial; al Departamento de Trabajo Social de la
Universidad Catdlica Silva Henriquez; y al DAM Santiago, perteneciente a la Funda-
cién Leén-Bloy.
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desestimen la presencia de dafio psicolégico atribuible a la experiencia de vic-
timizacién sexual investigada. Estas hipétesis, formuladas considerando la lec-
tura de antecedentes de la carpeta investigativa y el resto de los antecedentes
de que se dispone, resultando relevantes la presencia de estresores vitales de
distinta naturaleza, cuadros y afecciones médico psiquidtricas, caracteristicas
propias a la etapa evolutiva, factores socioculturales, patrones de crianza, entre
otras, actuardn como guia para la exploracion forense en la etapa de ejecucidn,
fase en que tanto estos antecedentes y las hipétesis elaboradas deben ser con-
trastadas con el material forense recopilado.

De esta manera, es imprescindible que durante toda la implementacién del
dispositivo de evaluacién, el perito elabore hipdtesis comprensivas divergen-
tes respecto de los elementos observados, generando explicaciones de carédcter
provisorio, tanto en relacién a las consistencias registradas, como a las incon-
gruencias manifestadas. Estas conjeturas cumplen la funcién de encausar la
evaluacion y el andlisis, orientando al perito en dmbitos tales como el tipo de
preguntas a formular, los contenidos a profundizar, los focos de observacién,
entre otros aspectos del estudio del caso. De esta manera, la formulacién de
hipétesis alternativas permitird al evaluador identificar las fuentes relevantes
que podrin proporcionar los insumos requeridos para ampliar, complementar,
clarificar y precisar los antecedentes obtenidos durante la lectura de antece-
dentes, valorando la factibilidad de acceder a los contenidos que de ellas dis-
ponen.

La importancia de estas fuentes radica en su valor informativo respecto de
la impronta que potencialmente puede haber ocasionado una experiencia de
victimizacién sexual, u otros estresores o experiencias de naturaleza ambiental.
Tal como se ha sostenido, un signo o indicador no basta por si mismo para
sostener la existencia de dafio asociado al hecho, pero el cruce de estos datos
antes indicados, asi como otros elementos recogidos durante la ejecucion, per-
mitird aproximarse al esclarecimiento de la dindmica psicolégica del peritado
y analizar la compatibilidad o correspondencia de ésta con las caracteristicas
o manifestaciones habitualmente observadas como resultado de una agresién
sexual.

De esta manera, las variables de cardcter temporal o cronoldgico, los conte-
nidos ligados a dichas expresiones, y la compatibilidad o congruencia con la
fenomenologia de la agresién reportada, permitirdn refutar o respaldar las
hipétesis del caso. Al respecto, cabe sefialar que pueden evidenciarse indica-
dores psicoldgicos, tanto inespecificos como especificos, que adquieren sentido
en la medida que se contextualizan en funcién de las dreas de analisis, teniendo
en consideracién, concomitantemente, las hipétesis explicativas alternativas a
la victimizacién sexual, efectudndose, a partir del analisis realizado, la contras-
tacién de cada una de ellas.
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En virtud de lo senalado, se sugiere al perito psic6logo que en el curso del pro-
ceso de evaluacién pericial contemple, como posibilidad, las siguientes hip6-
tesis:

Se evidencian indicadores de dafio atribuibles a
experiencias de victimizacion sexual.

|

Se constata la presencia de

indicadores  clinico-forenses Motivos

de dafio psicoldgico —>

Factores asociados a alteraciones en el desarrollo de
la personalidad.

—» | Presencia de estresores ambientales.

—» | Sugestion.

—» | Simulacién de dafo psicoldgico.

No se evidencian elementos clinico-forenses, pero
'—> aparecen indicadores inespecificos que sugieren
No se constata la presencia de presencia de dafio psicologico.

indicadores  clinico-forenses Motivos

de dafio psicologico

No se evidencian indicadores clinico-forenses de dafio
atribuibles a experiencias de victimizacion sexual.

En el proceso de formulacién y contrastaciéon de hipétesis es preciso conside-
rar, ademds de lo ya sefialado, que la presencia de dafio en la victima responde a
un proceso dindmico que tiene una evolucién y un pronéstico particular. A este
respecto, la evaluacién pericial constituye una diligencia acotada a un tiempo
especifico, por lo tanto, corresponde a un corte transversal en el continuo de
experiencias del peritado, aun cuando los hallazgos deban ser considerados en
su historicidad.

Por lo anterior, el peritaje realizado de manera cercana a la ocurrencia del
hecho investigado permite una evaluacién de mayor riqueza en cuanto a la
sintomatologia aguda asociada al delito; sin embargo, podria incidir en una
menor posibilidad de evaluar consecuencias de mediano o largo plazo, que van
a depender del proceso de integracién de dichas vivencias por parte del peri-
tado, elementos que podrian ser de relevancia en el proceso judicial, sobre todo
en lo que respecta a la determinacion de la extension del mal causado.

Por el contrario, cuando la evaluacién pericial de dafio se realiza en el contexto
de la atencién reparatoria, el hecho de que la evaluacién constituya una activi-
dad inherente a dicho proceso, que permite retroalimentar permanentemente
la intervencidn, favorece una evaluacién longitudinal del dao, y, por tanto, la
posibilidad de considerar los sintomas e indicadores en su historicidad (p. €j.
emergencia de sintomas, agudizacién, remisién), pudiendo el profesional dar
cuenta de la evolucién del dafio en la victima en el curso del proceso repa-
ratorio. De esta manera, la evaluacién pericial de dafio diferida en el tiempo
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podria resultar aportativa en la medida que permitiria observar la evolucién de
la sintomatologia, pudiendo explicarse, a partir de este dinamismo, aquellos
casos en que la victima atin no refleja la afectacién producto del hecho; o bien,
por el contrario, aquellos casos en los que, al momento de la evaluacién o en la
realizacién de la audiencia, no se observa una aparente afectacién.

Finalmente, no es posible dejar de mencionar la relevancia que en muchos
casos adquiere en la configuracion del dafio la victimizacién secundaria, enten-
dida como el conjunto de costos personales y consecuencias que tiene para la
victima su intervencién en el proceso penal, variable que debe ser considerada,
por tanto, en la formulacién de hipétesis. Cabe sefialar a este respecto que las
consecuencias directas y concretas en la vida de la victima como resultado de
la develacién y la posterior denuncia, asi como la relacién establecida entre la
victima y el sistema juridico-penal (policia o sistema judicial), puede contribuir
a agravar el dafio psicoldgico de la victima o a cronificar las secuelas psicopa-
tolégicas, potencidndose el dafio en la medida que no se generan o adoptan los
mecanismos adecuados para minimizarla.

Algunos ejemplos de la victimizacién secundaria los podemos observar en los
efectos traumatizantes derivados de los interrogatorios policiales o judiciales
repetidos, la falta de delicadeza o inadecuacién de las preguntas formuladas, la
exploracién médico-forense y/o psicolégica reiterada, la lentitud y demora de
los procesos, la desinformacién a la que es sometida la victima, las estrategias
de neutralizacién de la responsabilizacién del infractor mediante atribucién de
responsabilidad a la victima, la critica directa o encubierta a su estilo de vida
o la puesta en tela de juicio de su testimonio y —en un sentido mds extenso—
los efectos del tratamiento informativo del suceso por parte de los medios de
comunicacion, antecedentes que deben ser considerados como variables que
inciden en la configuracién del dafio psicosocial y, por ende, en los resultados
de la evaluacién pericial.

Respecto a la dimensién del trabajo referido a la ética profesional, y postura del
profesional en la realizacién del peritaje, existe todo un debate en un escenario
complejo que demanda por parte del profesional evitar acciones que refuercen
el impacto psicolégico negativo de la victimizacién secundaria, como ya se
sefial6, dimensién a estudiar como parte constitutiva del dafio, lo que implica
identificar y sintonizar con los tiempos del evaluado y no exigir o forzar la
entrega de elementos prematuramente. Por otra parte, un tema no zanjado y
que es objeto de preocupacion, es el balance que debiese existir entre los reque-
rimientos propios de una investigacién judicial, en la que se pretende obtener
evidencia para probar un delito, y la necesidad de resguardar el bienestar emo-
cional de los nifios, nifias o adolescentes involucrados en el proceso.

Entre otros aspectos, habrd que considerar la priorizacién de atencién de casos
de mayor urgencia vinculada a un mayor nivel probable de dafio y/o riesgo
de reiteraciéon de una grave vulneracién; calidad y calidez de los espacios de
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trabajo, incluida la privacidad de la atencidn; la disponibilidad de profesionales
capacitados que actien con tacto, respeto y rigor; la actuacién personalizada,
atenta y delicada en relacién a la situacion que la persona estd viviendo; la aco-
tacién del nimero de entrevistas a las exclusivamente necesarias; y, finalmente,
la calidad de la informacién y orientacién que las personas reciban sobre el
proceso en que se encuentran.

Evaluacion pericial psicologica de la credibilidad de testimonio versus
evaluacion pericial del dafio

Finalmente, cabe sefialar que se ha suscitado polémica respecto a la factibilidad
técnica de que un perito evalie dafio y credibilidad de testimonio respecto
de la misma victima, cuestién que ha sido acogida y discutida por la mesa
de trabajo interinstitucional. A este respecto, se estima que ambas solicitudes
—evaluacién de dafo y evaluacién de credibilidad— se encuentran orientadas
a la consecucién de un fin propiamente forense, en la medida que responden a
solicitudes originadas dentro de un contexto procesal en que la labor del perito
consiste en determinar, mediante procedimientos cientificamente afianzados,
la vinculacién entre un cierto signo o sintoma psiquico y sus posibles causas,
en el caso de la evaluacién pericial de dafo, y la determinacién del mayor o
menor grado en que la versién del evaluado se ajusta a caracteristicas de relatos
de personas que han vivido una situacién real, en el caso de la evaluacién de
credibilidad del testimonio.

Cabe sefalar que la metodologia idénea para abordar ambas tareas presenta
diferencias substanciales, lograndose a partir de la implementacién de disposi-
tivos que han sido construidos para el cumplimiento de objetivos disimiles.

A este respecto, para realizar el andlisis de la credibilidad del testimonio, es
fundamental promover en el entrevistado la capacidad para dar cuenta, con
la mayor cantidad de detalle posible, de un hecho ocurrido en el pasado. Este
relato se puede acompanar de referencias espontdneas del peritado a su estado
mental al momento de la ocurrencia de los hechos, asi como a los cambios
experimentados en sus estados subjetivos durante el transcurso del evento o en
forma posterior a éste, asi como para el evaluador probablemente serd posible
detectar los componentes emocionales y afectivos gatillados por la evocacién
de la experiencia. Estos elementos son apreciados en el andlisis del perito, por
considerarse indicadores que otorgan validez al testimonio, quien los vincula e
integra a los contenidos textuales y contextuales del relato para, en definitiva,
valorar si dicha descripcién resulta un relato fidedigno de la experiencia real.

Por el contrario, en la evaluacién pericial de dafio, si bien resulta importante
para el andlisis el conocimiento del delito denunciado, serd de mayor rele-
vancia el acceso a las consecuencias psiquicas de la experiencia impregnada
en el aparato psiquico del evaluado, que permita un anilisis retrospectivo y
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un prondstico, ain cuando no se logre acceder a la descripcién detallada de
la experiencia. Mis alld de acceder a la carga afectiva ligada a la descripcién
de la experiencia, asi como al significado que se le atribuye, se busca valorar la
presencia de la eventual lesién psiquica dejada por la experiencia en el mundo
intrapsiquico, asi como la magnitud de ésta.

A este respecto, si bien estas evaluaciones pueden recurrir a las mismas fuentes
de informacion, el peso referencial de los antecedentes que cada una de ellas
aporte va a depender del objetivo pericial, lo que definird un encuadre parti-
cular de trabajo, y la utilizacién de herramientas metodolégicas, instrumentos,
pruebas o sistemas de andlisis de informacion especificos para cada solicitud.

Cabe recalcar, que ambos propésitos —pericia de credibilidad y pericia de
dafio— pueden ser cumplidos por un mismo evaluador, sin que los resultados
de una condicionen los de la otra, siempre que se apliquen de manera rigurosa
los dispositivos metodolégicos que sirven a cada objetivo. En este sentido, la
naturaleza de los mecanismos forenses para arribar a la conclusién pericial
incorpora sistemas de control tendientes a evitar que el perito ceda al prejuicio,
las falsas creencias o al sesgo confirmatorio, a través de un proceso de trabajo
en base a hipétesis que adscriben a la metodologia cientifica.

186

ArricuLos



Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos

COMENTARIO AL FALLO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ACERCA DE LA
APLICABILIDAD DE LOS ARTICULOS 5, 16, 17 Y 1 TRANSITORIO DE LA LEY
19.970, QUE CREA EL SISTEMA NACIONAL DE REGISTROS DE ADN

Datalina Dugque Gonzdlez!

l.- Antecedentes generales
LaLeyN°19.970 que crea el Sistema Nacional de Registros de ADN; establece

en su articulo 1 que dicho sistema nacional estard constituido sobre la base
de huellas genéticas determinadas con ocasién de una investigacién criminal.
Entendiéndose por huella genética, para estos efectos, el registro alfanumérico
personal elaborado exclusivamente sobre la base de informacién genética que
sea polimérfica en la poblacién, carezca de asociacién directa en la expresién
de genes y aporte sélo informacién identificatoria.

Para la determinacién de la huella genética de un imputado, el articulo 17 de
la Ley N°19.970, preceptta que en caso de no haberse determinado la huella
genética durante el procedimiento criminal, el tribunal ordenard en la senten-
cia condenatoria, que ésta se determine, previa toma de muestras bioldgicas si
fuere necesario.

Este procedimiento de obtencién de la huella genética y su posterior incorpo-
racion al registro, e integracién a los antecedentes que consten en el prontuario
penal de los condenados, ha sido objeto de controversias en cuanto a su consti-
tucionalidad y legalidad. Estas controversias han sido ventiladas en las diversas
instancias del sistema jurisdiccional, a saber, Juzgados de Garantia, Tribunales
de Juicio Oral en lo Penal, Cortes de Apelaciones y Corte Suprema?. Final-
mente, es el Tribunal Constitucional quien, conociendo acerca de un recurso
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los articulos 5, 6,16,17,18 y 1
transitorio de la Ley N°19.970% resuelve y pone fin a las discusiones en torno
a la constitucionalidad de dicho cuerpo legal, rechazando el requerimiento de

inaplicabilidad deducido.

A continuacién, atendida la relevancia de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional rol 1365-09, procederemos a exponer sus principales considerandos, los
cuales daran cuenta del contexto de tramitacién del requerimiento interpuesto,

1  Abogada de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.

2 La cual, en sentencias de 9 junio de 2009, Rol 371-09, y 3 de septiembre del 2009, Rol
4525-09, sostuvo que la toma de muestra conforme a la Ley N"19.970 no afecta la inte-
gracién social y que el objeto de dicha Ley es mejorar los resultados investigativos, por
medio de la utilizacién de la determinacién de la huella genética.

3 Fallo del Excmo. Tribunal Constitucional de fecha 8 de abril de 2010, Rol 1365-09.
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de las alegaciones presentadas por el requirente, y de las consideraciones efec-
tuadas por el Tribunal Constitucional en torno a la materia.

I1.- Antecedentes de la accion deducida

Como antecedente del requerimiento constitucional deducido, es necesario
mencionar que consta en el libelo, que la defensa de J.M.C. interpuso recurso
de proteccién en contra de Gendarmeria de Chile de la Novena Regién, con el
objetivo de “evitar que se obligue al sefior ].M.C. a someterse a eximenes cor-
porales con la finalidad de conseguir muestras bioldgicas que permitan obtener
su huella genética para incorporarla al Registro Nacional de ADN de Conde-
nados, creado por la Ley N"19.970, en su calidad de condenado a tres afios y un
dia de privacién de libertad como autor de los delitos de homicidio frustrado e
incendio, por sentencia dictada el 15 de noviembre de 2001, por el Juzgado del
Crimen de Collipulli, en los autos Rol N°29.973”. Adicionalmente, se sefiala
que la pena aplicada fue conmutada por la de libertad vigilada ante el Centro
de Reinsercion Social de Temuco y que ésta se encontraba cumplida.

Denegado el recurso de proteccién, la defensa de J.M.C. procedié a interponer
el respectivo recurso de apelaciéon para ante la Corte Suprema, deduciendo
coetdneamente el requerimiento objeto de nuestro estudio en sede de inapli-
cabilidad, con la finalidad de evitar que la Corte Suprema aplicara las normas
de la Ley N"19.970 que se impugnan. En este sentido, la defensa de J.M.C.
sostuvo que esas normas, facultan al Juez de Garantia para forzar el empadro-
namiento genético del senor J.M.C.y tal situacidén, de concretarse en este caso
particular, vulneraria los articulos 1 incisos primero y cuarto, 5 inciso segundo,
19 N°1, 2, 3 inciso séptimo, y 4 de la Constitucién Politica, conjuntamente con
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes.

I1l.- Conflicto de constitucionalidad

a) Conflicto de constitucionalidad planteado

La parte requirente sostiene que la aplicacién de los articulos 5, 6,16,17,18 y
1 transitorio inciso segundo, de la Ley N°19.970, que crea el Sistema Nacional
de Registros de ADN resulta contraria a la Constitucion, especificamente a
sus articulos 1 incisos primero y cuarto, 5 inciso segundo, 19 N°1, 2, 3 inciso
séptimo, y 4. En este sentido, la sentencia sefiala que en “primer lugar, el requi-
rente afirma que se afecta la garantia de igualdad constitucional, asegurada en
el articulo 1 y en el numeral 2 del articulo 19 de la Constitucién Politica...;
en segundo lugar, se denuncia la eventual vulneracién del principio de la pena
cierta y previa, que se encontraria recogido en el N°3 del articulo 19 de la Ley
Fundamental...; en tercer término, se aduce la posible infraccién al derecho
a la privacidad asegurado en el numeral 4 del articulo 19 de la Constitucién
Politica; en cuarto lugar, se denuncia la posible vulneracién del derecho a la
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integridad fisica y psiquica y de la dignidad humana,... por cuanto el Juez
de Garantia competente podria ordenarle al sefior J.M.C. la prictica de los
exdmenes de que se trata, pese a su oposicién, y esto Gltimo podria derivar
en el uso de la fuerza publica que afectaria directamente su integridad fisica
y psiquica, es decir, sus derechos asegurados constitucionalmente en el N°1°
del articulo 19 de la Carta Fundamental. Afiade que tal circunstancia también
podria afectar su dignidad, consagrada como base de la institucionalidad por el
articulo 1° de la misma Constitucién”.

b) Conflicto de constitucionalidad sobre el cual se pronuncia el Excmo.
Tribunal Constitucional

El'Tribunal Constitucional, en sus considerandos décimo y undécimo, circuns-
cribe el conflicto en torno a los siguientes preceptos de la Ley N°19.970: “arti-
culo 5, referido al Registro de Condenados; articulo 16, sobre incorporacién
de las huellas genéticas en los Registros del Sistema (que incluye el Registro
de Condenados); articulo 17, que trata de la incorporacién de huellas genéti-
cas de imputados al Registro de Condenados; y articulo 1 transitorio, inciso
segundo, que consigna la obligacién de Gendarmeria de Chile de informar a
los condenados que no estuvieren recluidos el lugar y la oportunidad en que
deberdn proporcionar su muestra biolégica, bajo apercibimiento de informar al
tribunal respectivo sobre el incumplimiento de esta obligacién”. De esta forma,
el requirente solicita al Tribunal Constitucional declarar la inaplicabilidad de
las normas precedentemente mencionadas, por estimarlas contrarias a la Carta
Fundamental, especificamente a sus articulos 1 incisos primero y cuarto, 5
inciso segundo, y 19 N°1, 2, 3 inciso séptimo, y 4.

Cabe mencionar que el Tribunal Constitucional, en el considerando séptimo,
desecha pronunciarse sobre la inaplicabilidad de los articulos 6 y 18 de la Ley
N"19.970, toda vez que “...las normas se refieren a las “huellas genéticas con-
tenidas en los Registros de Imputados y de Victimas” y a su eliminacién, las
que no podrian aplicarse en la decisién del recurso de proteccién que substan-
cia la Corte Suprema -y que constituye la gestién pendiente en este proceso
constitucional-, toda vez que el referido recurso incide en la situacién de una
persona “condenada”y que, por ende, se encuentra fuera de los supuestos fic-
ticos contemplados en los articulos 6° y 18 de la Ley N"19.970. No podria
llegarse a otra conclusién atendido el cardcter concreto que rodea a la accién
de inaplicabilidad y que ha sido latamente explicado por este Tribunal, entre
otras, en sentencias roles N°s. 473, 478, 546, Capitulo I, 517,535 y 1.295”.

IV.-Exposicion de los principales considerandos del fallo del Tribunal
Constitucional

A continuacién, expondremos los considerandos mds relevantes respecto al
tema objeto de nuestro estudio. Para una mayor claridad, mantendremos la
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estructura de la sentencia del Tribunal Constitucional, la cual se divide en dos
partes. En la primera parte, se aborda lo relativo al Sistema Nacional de Regis-
tros de ADN, y en la segunda se refiere lo concerniente a este sistema y la
eventual afectacién de derechos fundamentales.

1) Sistema Nacional de Registros de ADN

a)

b)

Exdmenes de ADN: En este punto el Tribunal Constitucional sefiala en
considerando décimo primero que, “constituyen pericias cientificas reali-
zadas sobre muestras bioldgicas que contienen estas moléculas, destina-
das a determinar secuencias exclusivas de una persona. Como resultado de
lo anterior, se forma una ‘huella genética’ del individuo, que en el dmbito
forense se contrasta con aquella hallada en el lugar de comisién de los
hechos punibles o en la propia persona o ropas de la victima, y cuando coin-
ciden es posible concluir el grado de probabilidad de la autoria del sujeto
de quien proceden las muestras” (HERRERA BRAVO, Rodolfo (2003)
Los registros de ADN vy los derechos constitucionales: ;Cémo esquilar sin

despellejar? En: Derecho y Tecnologia, Vol. 2 N2, pp. 22-23).

Tipos de ADN: conforme al considerando décimo primero “Los cientificos
diferencian dos tipos de ADN: el codificante o expresivo y el no codificante.
El primero de ellos se refiere a aquellos fragmentos del dcido nucleétido
que determinan, por el orden de sus nucleétidos, a los diferentes genes que
definirdn las caracteristicas de las personas a través de la sintesis proteica,
indicando la secuencia de los aminodcidos de las proteinas que codifican y
el grado de expresion del gen en cada tejido y en cada tiempo. Por sus pro-
pias caracteristicas, en consecuencia, permite confeccionar perfiles del indi-
viduo que van mds alld de su mera identificacién. EL ADN no codificante,
en cambio, se caracteriza por la gran variabilidad de sus secuencias de un
individuo a otro, lo que lo vuelve idéneo para la identificacién de personas,
ya que —salvo casos especiales detectados por los cientificos (como el de los
gemelos univitelinos)—, no existen dos que tengan la misma secuencia de

bases en el ADN?”.

Objetivos del legislador: el fallo en el considerando décimo quinto sefiala
que para el establecimiento del Sistema Nacional de Registros de ADN,
regulado en la Ley N"19.970, el legislador tuvo presente los siguientes obje-
tivos:

- “Dotar a los érganos investigadores del méaximo poder para esclarecer
los delitos y demostrar la inocencia o culpabilidad de los involucrados
en un ilicito.

- Aprovechar la existencia de antecedentes de prueba que son objeto
de tratamiento y deteccién en el curso de una investigacién criminal
—como la realizacion de exdmenes de ADN-, cuya gestién integrada
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podia constituir un valioso aporte para el esclarecimiento de una multi-
plicidad de hechos de naturaleza delictiva.

- El particular nivel de confiabilidad que proporcionan las muestras de
ADN, equivalente a un 99% de certeza en la identificacién practicada.

- Se visualizé como objeto exclusivo del Registro de ADN, el facilitar el
esclarecimiento de los hechos propios de una investigacién criminal,
particularmente en lo relativo a la identificacién de las personas que
fueren responsables de los mismos.

- Se dej6 clara constancia de que, en ningln caso, podra solicitarse o con-
sultarse la informacién contenida en el referido Registro para otros fines
o instancias que no sean los propios de un proceso criminal.

- Se afirmé que las muestras biolégicas que el respectivo proyecto propo-
nia se limitaban al ADN no codificante, que no revela otros datos que
los meramente identificatorios (Mensaje N"150-345, de 10 de diciem-
bre de 2001)”.

Caracteristicas del sistema de la Ley 19.970: Se sefialan como principales
caracteristicas del Sistema Nacional de Registros de ADN, en conside-
rando décimo sexto, las siguientes:

- “Cardcter técnico del Sistema: La obtencién de la huella genética se
realizard por profesionales y técnicos que se desempenen en el Servicio
Médico Legal, o en instituciones publicas o privadas que se encuen-
tren acreditadas para tal efecto ante dicho servicio. Su administracién
y custodia, por su parte, estard a cargo del Servicio de Registro Civil e
Identificacion (articulo 1°, inciso tercero y cuarto).

- Reserva: El sistema al que se alude es reservado. La informacién en
él contenida s6lo podra ser directamente consultada por el Ministerio
Publico y los tribunales. Las policias podrdn tener acceso previa auto-
rizacién del Ministerio Publico, y los defensores publicos y privados,
previa autorizacién del tribunal respectivo (articulo 2°, inciso primero).

- No discriminacién: Bajo ningun supuesto, el Sistema podrd constituir
base o fuente de discriminacién, estigmatizacién, vulneracién de la dig-
nidad, intimidad, privacidad u honra de persona alguna (articulo 2°,
inciso segundo).

- Privacidad: La informacién contenida en el Sistema y, en particular, las
muestras bioldgicas y las huellas genéticas, se considerardn datos sen-
sibles de sus titulares, segiin lo dispuesto en la Ley N°19.628, sobre
proteccién de la vida privada (articulo 3°).
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2) El Sistema de Registros de ADN y la afectacion de derechos fundamentales

El fallo se pronuncia acerca de si el proceder a la toma de muestra biol6gica y
a la posterior inclusién de la huella genética en un Registro de ADN, consti-
tuye una afectacién a derechos fundamentales, tales como, la integridad fisica
y psiquica, la dignidad, la igualdad ante la ley, el principio de la pena cierta y

previa, y el derecho a la privacidad.

El considerando vigésimo, sefiala en este punto, que la obligacién de extraccién
de la muestra biolégica de J.M.C., a fin de ingresarla al Registro de Conde-
nados que contempla la Ley N"19.970, “...vulnera los derechos asegurados a
toda persona en el articulo 19, numerales 1° (derecho a la integridad fisica y
psiquica); 2° (igualdad ante la ley); 3° inciso séptimo (legalidad de las penas y
tipicidad), y 4° (derecho a la privacidad)”. Sin embargo, en los considerandos
vigésimo primero y vigésimo segundo se establece que dicha vulneracién no es
inconstitucional, lo que funda en el cardcter no absoluto de los derechos fun-
damentales, sefialando que “... este Tribunal debe partir por afirmar el cardcter
no absoluto de los derechos fundamentales, es decir, de aquellos que estin
reconocidos por el ordenamiento juridico positivo, nacional e internacional.
Es asi como los derechos fundamentales pueden estar afectos a limites inma-
nentes o intrinsecos, dados por su propia naturaleza (como el derecho a la
libertad personal que no puede invocarse por las personas juridicas) o a limites
extrinsecos, que se imponen por el Constituyente o el legislador, en atencién
a la necesidad de preservar ciertos valores vinculados a intereses generales de
la colectividad (la moral, la seguridad nacional, el orden publico, la salubridad
publica) o a la necesidad de proteger otros derechos que representan asimismo
valores socialmente deseables (por ejemplo, el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién)”.

Sefiala el Excmo. Tribunal Constitucional, que dichas limitaciones extrinsecas
a un derecho fundamental, proceden cuando la limitacién ha sido impuesta
por la Constitucién o la ley, cumpliéndose ademis los siguientes requisitos:

1.- Determinacién y especificidad.

2.- Respeto al principio de igualdad, especialmente en cuanto deben estar
establecidas con parimetros incuestionables, esto es, deben ser razona-
bles y justificadas.

3.- No afectacién de la esencia del derecho asegurado.

En cuanto al requisito de que la limitacién haya sido impuesta por la Cons-
titucién o por la ley, el Tribunal Constitucional resuelve, en el considerando
vigésimo tercero, que en el caso concreto se cumple con dicho requisito, men-
cionando que “considerando lo expuesto, debe tenerse presente que la limita-
cién o restriccién que pueden experimentar los derechos del sefior J. M. C. al
exigirsele la toma de muestra bioldgica, para ser incorporada al Registro de
Condenados previsto en la Ley N°19.970, cumple con el requisito fundamental
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de ser impuesta por ley. Los antecedentes que dieron origen al propio cuerpo
legal mencionado dan cuenta de que se tuvo presente que el establecimiento
de un sistema nacional de registros de ADN podia comportar restricciones a
los derechos fundamentales de las personas que, eventualmente, podian ser
incorporadas a ellos a través de la toma de muestra bioldgica respectiva. En
efecto, en el Mensaje respectivo se lee que “no resulta facil advertir el sentido
que asume esta expresion (la necesidad del Estado de satisfacer una multipli-
cidad de necesidades sociales complejas en aras del bien comun) en cada una
de las situaciones que nos afectan, particularmente cuando ellas suponen la
necesidad de restringir, e incluso vulnerar, derechos de algunos en beneficio de
otros”. Se agrega que “frente a situaciones limites, en que se plantea la necesi-
dad de conflictuar derechos individuales, debe primar aquél que mejor sirve al

bienestar comun” (Mensaje N“150-345, de 10 de diciembre de 2001)”.

En seguida, nos detendremos en los considerandos vigésimo quinto a trigé-
simo primero, que contemplan los restantes requisitos que el Tribunal Cons-
titucional estima necesarios para que opere una restriccién legitima respecto a
determinados derechos fundamentales.

1.- Determinacion y especificidad

Considerando vigésimo quinto “En este sentido, cabe tener presente que el
articulo 5 de la Ley N"19.970, impugnado en estos autos, precisa el contenido
del Registro de Condenados sefialando que “contendrd las huellas genéticas de
las personas que hubieren sido condenadas en un proceso criminal por senten-
cia ejecutoriada, en los casos a que se refiere el articulo 17 de esta ley”. Agrega
que “las huellas genéticas incluidas en este Registro deberdn ser integradas
adicionalmente a los antecedentes que constan en el prontuario penal de los
condenados”.

Considerando vigésimo sexto “En efecto, debe considerarse que la limitacién
que sufre el derecho a la integridad fisica, en cuanto la persona condenada
que se encuentre dentro de los supuestos previstos por la Ley N°19.970 debe
soportar que se le extraiga de su cuerpo la correspondiente muestra biolégica,
sin que pueda oponerse, se encuentra debidamente determinada y especificada,
pues la integridad corporal no puede sufrir otro detrimento distinto a la toma
de muestra indicada y tampoco puede afectar a cualquier persona sino que s6lo
a aquéllas previstas por la ley. Asimismo, de conformidad con el articulo 1°
transitorio del cuerpo legal ya aludido -que también ha sido reprochado por el
actor-, “el Servicio Médico Legal, o las instituciones publicas o privadas acre-
ditadas ante €], determinaran la huella genética de las personas que se encon-
traren cumpliendo condena por alguno de los delitos sefialados en el articulo
17, previa extraccién de la muestra biolégica respectiva en los establecimientos
en que estuvieren internado”. En el caso de los condenados que no estuvieren
recluidos, Gendarmeria de Chile les informara el lugar y la oportunidad en que
deberdn proporcionar su muestra biolégica, bajo apercibimiento de informar
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al tribunal respectivo sobre el incumplimiento de esta obligacién. En otras pala-
bras, las modalidades a través de las cuales debe extraerse la muestra biolégica de
las personas condenadas, a fin de ser incorporada al Registro respectivo, también
se encuentran suficientemente determinadas y especificadas por la ley”.

Considerando vigésimo séptimo “Por otra parte, también puede sostenerse que
concurren los requisitos de determinacion y especificidad que permiten afectar
el derecho a la privacidad de las personas condenadas cuyas huellas genéticas
sean incorporadas al Registro previsto en la Ley N°19.970. Sobre este punto,
dicho cuerpo legal precisa que la huella genética alude sélo al registro alfanu-
mérico personal elaborado exclusivamente sobre la base de informacién gené-
tica que sea polimoérfica en la poblacion, carezca de asociacién directa en la
expresion de genes y aporte sélo informacion identificatoria (articulo 1°, inciso
segundo). Se trata, por ende, de una limitacién legitima de la privacidad cons-
tituida por lo que la ciencia asocia a la obtencién del “ADN no codificante”,
que no permite revelar ni indagar otras caracteristicas de la personalidad -dis-
tintas de la identidad- o de la ascendencia de la persona afectada, lo que no
ha sido desvirtuado en estos autos por evidencia que obligara a este Tribunal a
concluir algo diferente. Por lo mismo, y de acuerdo con el articulo 3° de la ley,
la informacién contenida en el Registro de Condenados (como en el resto del
Sistema Nacional de Registros de ADN) y, en particular, las muestras biol6gi-
cas y las huellas genéticas, se consideran “datos sensibles” de aquellos que define
el articulo 29, letra g), de la Ley N°19.628, a saber, “aquellos datos personales
que se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las personas, tales como
los habitos personales, el origen racial, las ideologias y opiniones politicas, las
creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y la
vida sexual”. En el mismo sentido, el articulo 2° de la Ley N°19.970 garantiza
el cardcter secreto del Sistema Nacional de Registros de ADN, en cuanto sélo
puede ser consultado por el Ministerio Publico y por los tribunales o por los
6rganos puablicos a quienes ellos autoricen. El articulo 11, impone el deber de
reserva sobre la informacién relacionada con los registros respectivos a toda
persona que intervenga en la toma de muestras, obtencién de evidencias y
determinacién de huellas genéticas. Puede afirmarse, entonces, que la privaci-
dad de las personas condenadas, que se encuentran en los supuestos descritos
por la Ley N"19.970, se ve afectada, en forma precisa y determinada, y sélo en
la medida que dicha afectacién coadyuve al cumplimiento de los objetivos que
persigue el legislador, segtin se profundizara mas adelante”.

2.-Respetoal principio de igualdad, especialmente en cuanto deben estarestablecidas
con parametros incuestionables, esto es, deben ser razonables y justificadas

Este punto ha sido desarrollado universalmente por la doctrina y jurispruden-
cia constitucional. A nivel nacional podemos observar como Jorge Quinzio F.%,

4 Quinzio F. Tratado de Derecho Constitucional, tomo II, segunda edicién actualizada
(2006), pp. 161, 165 y166.
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quien refiriéndose a la igualdad ante la ley sefala, “la igualdad supone oportu-
nidades iguales para todos y puede ser absoluta o relativa. La igualdad abso-
luta cuando todos deben ser tratados en las mismas condiciones. La igualdad
relativa deben ser tratados igualmente quienes se encuentran en situaciones de
hecho similares, o sea igualdad para los que se encuentran en las mismas con-
diciones...”. Asimismo, la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril
de 1985, recaida en el proyecto de ley que establece normas para entidades
financieras en liquidacién, sefiala que “la igualdad ante la ley consiste en que
las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuen-
tren en las mismas circunstancias... en lo que respecta a diferencias arbitra-
rias, se entiende que merece dicha calificacién toda diferencia que carezca de
fundamento racional y que no se inspire en un propésito, de justicia o de pro-
secucién del bien comun, ya que en la prictica existen desigualdades creadas
por la propia libertad y es atemperada por la ley que establece limitaciones
dirigidas a impedir abusos”. A mayor abundamiento, en la doctrina comparada
Linares Quintana’® define la razonabilidad, indicando que ésta es “el cartabén
o standard de acuerdo con el cual debe apreciarse la medida de la igualdad o

la desigualdad”.

El Tribunal Constitucional, refiere en su considerando vigésimo octavo que,
“prosiguiendo con el andlisis de la conformidad constitucional de las medidas
limitadoras de derechos fundamentales que supone la aplicacién de los precep-
tos legales impugnados en estos autos, en la causa sub lite, es necesario hacerse
cargo del requisito de que tales limitaciones respeten el principio de igualdad
ante la ley. Como quiera que la accién de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad supone el ejercicio de un control concreto, para el asunto judicial de que se
trata, segln ya se ha explicado, la decisién en este punto deberd circunscribirse
a dilucidar si la inclusién de la huella genética del sefior J.M.C. en el Registro
de Condenados importa una discriminacién carente de justificacién razonable,
desechando cualquier enjuiciamiento general del sistema de registros de ADN,
como ya se explicé.

En este sentido, este Tribunal ha entendido que la razonabilidad es el cartabén
o estindar que permite apreciar si se ha infringido o no el derecho a la igual-
dad ante la ley asegurado por el articulo 19 N2° de la Carta Fundamental. Asi
se ha afirmado que la igualdad ante la ley “consiste en que las normas juridicas
deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las mismas cir-
cunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en
situaciones diferentes. No se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta
sino que ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias constitu-
tivas del mismo. La igualdad supone, por lo tanto, la distincién razonable entre
quienes no se encuentren en la misma condicién”. En palabras del Tribunal
Constitucional espafiol, “no toda desigualdad de trato resulta contraria al prin-

5 Linares Quintana Segundo. Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional Argen-
tino y Comparado, tomo 4°. P. 263.
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cipio de igualdad, sino aquella que se funda en una diferencia de supuestos de
hecho injustificados de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente

aceptados” (STC 128/1987).

Desde este primer punto de vista, cabe tener presente que la eventual apli-
cacién de las normas —cuya constitucionalidad se impugna— al sefior J. M. C.
se deberia a su calidad de condenado en la causa RIT N°29.973, sustanciada
por el Juzgado de Letras de Collipulli. La inclusién de las huellas genéticas
en el Registro de Condenados a que se refieren los articulos 5°, 16, 17 y 1°
transitorio, inciso segundo, se produce respecto de un universo de personas
constituidas por aquellas que hubieren sido condenadas en un proceso criminal
por sentencia ejecutoriada, en los casos a que se refiere el articulo 17 de la Ley
N"19.970, entre los que se encuentra el delito de homicidio en grado de frus-
trado. Luego, existe un tratamiento distinto entre este universo de personas
condenadas y aquellas que lo sean por delitos diferentes a los mencionados en
dicha norma legal. Ello obliga a reflexionar acerca de si tal distincién resulta
razonable o justificada.

Sobre la base de los antecedentes recordados, puede afirmarse que la obliga-
cién de las personas condenadas por alguno de los delitos a que se refiere el
articulo 17 de la Ley N°19.970, de facilitar su huella genética para integrar el
Registro de Condenados que prevé ese cuerpo legal, resulta razonable y sélida
por su debida justificacién, pues, por razones de politica criminal, al Estado le
interesa prevenir y sancionar, con particular energia, ese tipo de delitos aten-
dida su gravedad. Con mayor razén si uno de los deberes que la Constitucién
impone al Estado es “dar proteccién a la poblacién y a la familia” (articulo 1°,
inciso final). Por lo demds, como ha sostenido este Tribunal, “no le corresponde
sustituir el juicio propio del legislador ni juzgar la sabiduria o mérito de los
instrumentos que emplea, incluso si ellos conllevan diferencias, a condicién
de que estos instrumentos diferenciadores se presenten como razonablemente
idéneos para alcanzar fines constitucionalmente licitos y se dé la proporciona-
lidad (...) (Sentencia Rol N°829, considerando 21°)”.

3.- Sobre la no afectacion de la esencia del derecho asegurado.

En este punto el fallo concluye que no se afecta la esencia del derecho a la
privacidad, a tal conclusién arriba después de un andlisis contenido desde los
considerados trigésimo quinto al trigésimo séptimo, que lo medular se pasa a
exponer:

Considerando trigésimo quinto: “Sobre el particular, debe tenerse presente
que, tal como pudo advertirse al revisar los objetivos consignados en el Men-
saje por el que se inici6 la tramitacién del proyecto que sirvié de base a la Ley
N"19.970, la sola existencia de un registro de muestras bioldgicas de personas
condenadas por delitos de particular gravedad no sélo contribuye a facilitar la
deteccién de situaciones de reincidencia delictiva, sino que, al mismo tiempo,
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favorece la acreditacion de la inocencia de quienes habiendo sido ya conde-
nados pudieran ser imputados de la comisién de un nuevo delito. Desde este
punto de vista, no puede estimarse que la extraccién forzada de la muestra
biolégica de una persona condenada por alguno de los delitos previstos en
el articulo 17 de la Ley N"19.970, le resulte intolerable, al punto de vulnerar
su derecho a la igualdad ante la ley, si, precisamente, dicha muestra puede ser
decisiva en la prueba de su inocencia futura”.

Considerando trigésimo sexto: “Por otra parte, la afectacién de los dere-
chos fundamentales a la integridad fisica y psiquica y a la igualdad ante la
ley del sefior M. C. sélo puede ser constitucionalmente tolerada si fuera de
ser impuesta por ley, estar rodeada de suficiente determinacién y especifici-
dad, ajustarse a criterios minimos de razonabilidad y objetividad, respeta la
esencia de los derechos mencionados. Como ha indicado esta Magistratura,
“un derecho es afectado en su ‘esencia’ cuando se le priva de aquello que le es
consustancial de manera tal que deja de ser reconocible” (sentencia Rol N°43,
considerando 21°)”.

Considerando trigésimo séptimo: “Segun lo que ya se ha observado, el dere-
cho a la integridad fisica y psiquica del sefior J.M.C. no se ve menoscabado
en su esencia, toda vez que la inclusién de su huella genética en el Registro de
Condenados a que se refiere la Ley N°19.970 sélo supone la toma de muestra
biolégica sin mayor detrimento corporal ni espiritual. De la misma forma, no
se afecta la esencia de su derecho a la privacidad en la medida que la esfera
intima que toda persona desea resguardar de la injerencia de terceros no sufre
ningun detrimento, en este caso, que no sea el estrictamente indispensable para
la identificacién respectiva, lo que, incluso, puede ser decisivo para probar su
inocencia en la comisién de futuros hechos delictivos, segin se ha expresado”.

V.- Parte resolutiva

En sus considerados trigésimo octavo y siguientes, el Tribunal Constitucional
sefiala que en conformidad al anilisis efectuado, es posible sostener que no
concurre una vulneracién del derecho de igualdad ante la ley, consagrado en
el articulo 19 N°2 de la Constitucién. Ahora bien, respecto a la aplicacién de
los articulos 5,16, 17 y 1 transitorio inciso segundo, de la Ley N°19.970, este
Tribunal estima que si bien importa una restriccion de los derechos funda-
mentales a la integridad fisica y psiquica, y a la privacidad, dicha restriccién es
concordante con lo previsto por la Constitucién. Por consiguiente, se rechaza
el requerimiento en este punto. Tampoco se vulnera el principio de tipicidad
y de legalidad de las penas, contemplado en el articulo 19 N3 inciso séptimo
de la Constitucion. Finalmente, el Tribunal sefiala que la aplicacién de los pre-
ceptos impugnados, tampoco configuran una infraccién al valor de la dignidad
humana consagrado en el articulo 1° inciso primero de la Ley Suprema, ni al
deber de los 6rganos del Estado de respetar y promover los derechos esenciales
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que emanan de la naturaleza humana, previsto en el articulo 5° inciso segundo,
de la misma Carta Fundamental.

Conforme a lo expuesto, se transcribe lo esencial de los referidos consideran-
dos, a saber:

Considerando trigésimo octavo: “Que habiéndose constatado que la aplicacién
de los preceptos legales reprochados en este proceso constitucional no envuelve
una vulneracién al derecho a la igualdad ante la ley, asegurado por el articulo
19, N°2°, de la Carta Fundamental, se desechara la alegacién contenida en el
requerimiento sobre este vicio de constitucionalidad, y asi se declarard”.

Considerando trigésimo noveno: “Que, sin perjuicio de lo anterior, y por las
consideraciones que se han efectuado, este Tribunal estd en condiciones de
concluir también que la aplicacién de los articulos 5°, 16, 17 y 1° transitorio,
inciso segundo, de la Ley N°19.970, en la causa que actualmente se ventila ante
la Corte Suprema, bajo el Rol N°1972-2009, si bien importa una restriccién
de los derechos fundamentales a la integridad fisica y psiquica y a la privacidad
del sefior J.M. C. se ajusta, no obstante, a lo previsto por la Constitucién, por lo
que se desechard asimismo el requerimiento en cuanto a estas alegaciones”.

Considerando cuadragésimo: “Que por similares consideraciones se rechazara
la impugnacién efectuada a dichos preceptos legales en razén de vulnerar su
aplicacién el principio de tipicidad y de legalidad de las penas, contemplado
en el articulo 19 N"3°, inciso séptimo, de la Constitucién, pues de todo lo que
se ha expuesto queda meridianamente claro que la toma de muestra biolégica
que se impone a las personas condenadas, al tenor de lo previsto en la Ley
N"19.970, no importa una “pena” sino que se trata de una medida de caricter
administrativo destinada a conformar el registro respectivo. En este sentido,
ilustrativo resulta el pasaje contenido en el informe evacuado por la Comisién
de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado, durante el
tercer trimite constitucional del proyecto que dio origen a la Ley N"19.970,
en el sentido de que por mucho que el inciso segundo del articulo 5° del pro-
yecto indicaba que las huellas genéticas incluidas en el Registro de Condena-
dos deban ser integradas adicionalmente a los antecedentes que consten en el
prontuario penal de los condenados, “en ninguna parte del proyecto se sugiere
que la huella genética forme parte del prontuario”, lo que viene a corroborar
que no se trata de una pena’.

Considerando cuadragésimo primero: “Que de todo lo expresado fluye, como
consecuencia légica, que tampoco la aplicacién de los preceptos legales impug-
nados en el requerimiento deducido en estos autos configura una infraccién al
valor de la dignidad humana consagrado en el articulo 1°, inciso primero, de
la Ley Suprema, y al deber de los érganos del Estado de respetar y promover
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, previsto en el
articulo 5°, inciso segundo, de la misma Carta Fundamental”.
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- Conclusiones

Del estudio realizado, es posible concluir que el Tribunal Constitucional se
pronuncia rechazando el requerimiento deducido, atendido a que si bien las
disposiciones impugnadas pueden contener limitaciones a derechos constitu-
cionales, éstas se encuentran debidamente justificadas por el constituyente. Por
consiguiente, este fallo zanja finalmente las discusiones sostenidas, a partir de
la entrada en vigencia de la Ley N"19.970, siendo posible enfatizar al respecto
los siguientes puntos establecidos por el Tribunal:

a)

b)

c)

d)

Caricter no absoluto de los derechos fundamentales, es decir, los derechos
fundamentales pueden encontrar limitaciones en atencién a la necesidad de
preservar ciertos valores vinculados a intereses generales de la colectividad,
tales como la moral, la seguridad nacional, el orden publico, y la salubridad
publica, o a la necesidad de proteger otros derechos que representan asi-
mismo valores socialmente deseables, por ejemplo, el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién. Las limitaciones o restricciones
a un derecho fundamental proceden cuando la limitacién es impuesta por
la Constitucién o la ley, cumpliéndose, ademds, los requisitos de determi-
nacién y especificidad, respeto al principio de igualdad, ser razonables y
justificadas, y no afectar la esencia del derecho asegurado.

Si bien las disposiciones impugnadas, contienen limitaciones a derechos
constitucionales, éstas se encuentran debidamente justificadas por el cons-
tituyente, lo que se funda en el cardcter no absoluto de los derechos funda-
mentales, referidos en la letra precedente.

La limitacién que sufre el derecho a la integridad fisica, en cuanto a que la
persona condenada conforme a los supuestos previstos por la Ley N°19.970
debe soportar la extraccién de la correspondiente muestra bioldgica, sin
que pueda oponerse, se encuentra debidamente determinada y especificada,
pues la integridad corporal no puede sufrir otro detrimento distinto a la
toma de muestra indicada y tampoco puede afectar a cualquier persona,
sino que sélo a aquellas previstas por la ley. Asimismo, las modalidades a
través de las cuales debe extraerse la muestra biolégica de las personas con-
denadas, a fin de ser incorporada al Registro respectivo, también se encuen-
tran suficientemente determinadas y especificadas por la ley.

Concurren los requisitos de determinacién y especificidad, se trata de un
ADN no codificante conforme al articulo 1° inciso segundo. El articulo
3 sefiala que las muestras biolégicas y las huellas genéticas, se consideran
“datos sensibles” de aquellos que define el articulo 2°, letra g), de la Ley
N"19.628. En el mismo sentido, el articulo 2° de la Ley N"19.970 garantiza
el cardcter secreto del Sistema Nacional de Registros de ADN, en cuanto
s6lo puede ser consultado por el Ministerio Publico, por los Tribunales, y
por los érganos publicos a quienes ellos autoricen. Finalmente el articulo
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11, impone el deber de reserva sobre la informacién relacionada con los
registros respectivos a toda persona que intervenga en la toma de muestras,
obtencién de evidencias y determinacién de huellas genéticas.

Sobre el principio de igualdad ante la ley, el Tribunal sefiala en conside-
rando vigésimo noveno que “se ha afirmado que la igualdad ante la ley
consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para todas las perso-
nas que se encuentren en las mismas circunstancias y, consecuencialmente,
diversas para aquellas que se encuentren en situaciones diferentes. No se
trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta, sino que ha de aplicarse
la ley en cada caso conforme a las diferencias constitutivas del mismo. La
igualdad supone, por lo tanto, la distincién razonable entre quienes no se
encuentren en la misma condicién”. De conformidad a lo anterior, la incor-
poracién de huellas genéticas al Registro de Condenados que contempla
la Ley N°19.970 se produce sélo respecto de aquellas personas condena-
das por delitos que, a juicio del legislador, revisten particular gravedad y
que, consecuentemente, a la sociedad toda le interesa evitar y reprimir de
manera especial.

Los preceptos legales cuya constitucionalidad se alega no vulneran el prin-
cipio de tipicidad y de legalidad de las penas, contemplado en el articulo 19
N3 inciso séptimo, de la Constitucién, pues la toma de muestra bioldgica
que se impone a las personas condenadas, al tenor de lo previsto en la Ley
N"19.970, no importa una pena, sino que se trata de una medida de cardcter
administrativo destinada a conformar el registro respectivo.

El Tribunal concluye que los preceptos legales impugnados no configuran
una infraccién al valor de la dignidad humana consagrado en el articulo 1,
inciso primero de la Constitucién, ni al deber de los érganos del Estado de
respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, previsto en el articulo 5, inciso segundo, de nuestra Carta Funda-
mental.
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MODIFICACIONES A LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Alejandro Moreira Duerias’

Introduccion

Durante este afio, se promulgé la Ley 20.435 que introdujo importantes modi-
ficaciones al marco juridico penal aplicable a las infracciones contra la Ley de
Propiedad Intelectual. El objetivo de este articulo es analizar este nuevo esce-
nario legal, destacando las diferencias que presenta con la anterior normativa.

Para efectos metodoldgicos, agruparemos las materias modificadas en cuatro
grupos: cambios introducidos al marco penal; variaciones en aspectos proce-
sales; reformas en materia de excepciones al derecho de autor; y, por ultimo,
las nuevas regulaciones acerca de los proveedores de servicios de internet. Nos
referiremos por separado a cada uno de estos ambitos.

1. Los nuevos tipos penales

Como punto de partida, es preciso referirse brevemente a las caracteristicas
p p » €S P

generales del anterior marco penal con el objeto de resaltar las diferencias con
la nueva regulacién.

En la anterior legislacion, existian 11 delitos agrupados en los antiguos
articulos 79, 80, 81 y 81 ter, todos ellos tenfan como bien juridico protegido a
los aspectos morales y patrimoniales de la propiedad intelectual; en materia de
sanciones, contemplaban sanciones corporales, que por ejemplo, para el delito
de pirateria era de presidio menor en su grado minimo, y multas, cuyo méximo
rango era de 100 UTM, que era la sancién asociada a comportamientos vincu-
lados a la informacién sobre gestién de derechos.

Era marcada la presencia de delitos que la doctrina penal define como “fipos
penales en blanco’, ya que para comprender el sentido de la conducta incrimi-
nada, era necesario recurrir a las definiciones que la propia ley contemplaba,
como por ejemplo, en el caso de los ilicitos relacionados con las ‘planillas de
ejecucion’.

En términos generales, la anterior legislacién penal consagrada en la Ley
17.336, podia calificarse de extremadamente detallista, caracteristica que oca-
sionaba que muchos de los comportamientos contrarios a la ley de propiedad
intelectual fueran constitutivos de infracciones de cardcter penal, lo que llevaba
a concluir que no solamente daba lugar a una responsabilidad criminal la venta

1 Abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos
y Crimen Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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de productos falsificados, sino que también existia una serie de otros compor-
tamientos muy distintos.

Refiriéndonos ahora a la nueva regulacién penal, a nuestro juicio no presenta
mayores diferencias con la anterior normativa.

En efecto, las materias de incriminacién siguen siendo practicamente las mis-
mas, la ley ha creado escasos nuevos delitos y no ha derogado ningun ilicito,
tampoco ha dejado atrds la técnica de recurrir a leyes penales en blanco, en
otras palabras, en general, la “reforma” es mds aparente que real, pues el resul-
tado final fue mas que nada un ajuste al orden de los delitos y a su agrupacién
de una manera mis coherente, sin perjuicio de lo que indicamos a continua-
cién.

Donde si pueden apreciarse notables diferencias es en materia de cuantia de
las sanciones: por ejemplo, a propésito de las penas privativas de libertad, ellas
van desde 1 dia de prisién hasta casos en que incluso podrian superarse los 5
afios de presidio. En cuanto a las penas pecuniarias, ellas podrian llegar hasta

las 2000 UTM.

En cuanto a los tipos penales, el nuevo Parrafo II del Capitulo II de la Ley
17.366, titulado “De los delitos contra la propiedad intelectual”, los separa en
cuatro grandes grupos: por un lado esti el delito de pirateria, consagrado en
el articulo 81; por otro, el delito de plagio, que ahora se ubica en el articulo
79 bis; formando un grupo distinto se encuentran los delitos relacionados con
usos no autorizados de obras protegidas (ya sea privadas, pertenecientes al
dominio publico o al patrimonio cultural comin) en donde también es posible
incorporar las figuras de falsedad, ya que se encuentran vinculadas a dichos
usos; y, por ultimo, los tipos penales relacionados con la informacién sobre la
gestién de derechos.

A continuacién describiremos estos grupos de figuras delictivas adoptando la
metodologia tradicional que se sigue en los andlisis de tipo juridico-penal.

1.1. El delito de pirateria

El articulo 81 consagra este delito de la siguiente manera:

Comete delito contra la propiedad intelectual y serd sancionado con pena de
reclusion menor en su grado minimo y multa de 50 a 800 unidades tributarias
mensuales, el que tenga para comercializar, comercialice o alquile directamente
al piiblico copias de obras, de interpretaciones o de fonogramas, cualquiera sea su
soporte, reproducidos en contravencion a las disposiciones de esta ley.

El que con dnimo de lucro fabrique, importe, interne al pais, tenga o adquiera
para su distribucion comercial las copias a que se refiere el inciso anterior, serd
sancionado con las penas de reclusion menor en su grado medio a mdximo 'y multa
de 100 a 1.000 unidades tributarias mensuales.
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Como puede apreciarse, la ley contempla dos hipétesis delictivas distintas, por
lo que analizaremos separadamente cada una de ellas.

1.1.1. Inciso primero. Distribucion directa al publico

Aqui la ley sanciona tres comportamientos distintos, a saber, la tenencia para
comercializar, la efectiva comercializacién y el alquilar determinados objetos,
conductas que deben realizarse directamente hacia el puablico.

En estricto rigor, se trata de un solo comportamiento, la facilitacién de copias
ilegitimas al publico, ya que la forma en que la entrega se materialice, es decir,
el titulo que la antecede, puede constituir algiin acto de comercializacién, uno
de los cuales puede ser la venta, pero no se limita inicamente a dicha forma
de contratar, ya que también considera el arriendo o alquiler de las mismas
copias.

Técnicamente, la tenencia para comercializar, no es més que un acto que ante-
cede la comercializacién y que puede ubicarse dentro de los actos previos a la
consumacion, especificamente, y dentro del lenguaje utilizado por la teoria del
iter criminis, estariamos hablando de una tentativa. Con todo, a través de esta
redaccidn, lo que se ha hecho es equiparar la etapa de tentativa con la de con-
sumacién, probablemente porque se estimé que la sola tenencia ya era un com-
portamiento que merecia la misma sancién que la efectiva comercializacién y
no la rebaja de dos grados que corresponde aplicar en casos de delito tentado.
Por otro lado, pareciera que la tenencia para alquilar configuraria una hipétesis
de tentativa, pues no estd especialmente equiparada con el acto de alquilar.

Siempre en relacién con la tenencia para comercializar, cabe hacer presente que
la ley no entrega criterios para determinar cuindo una persona posee copias
con la intencién de comercializarlas, por lo que se tratard de un asunto de indi-
cios que apunten hacia la finalidad que presuntamente perseguia la persona
que fue sorprendida con las especies, sin comercializarlas.

En cuanto al significado de la frase ‘directamente al piiblico’, estimamos que
se refiere a situaciones en que las copias son ofertadas hacia una persona en
particular o hacia un grupo indeterminado de ellas, constituyendo el ejemplo
mis clésico la situaciéon de personas que en la via publica, y a viva voz, ofrecen
para la venta productos falsificados. También podrian caer dentro de este cali-
ficativo, todas las conductas en que se ofrezcan productos por otros medios,
como puede ser internet.

Respecto del objeto material del delito, este corresponde a ‘copias de obras, de
interpretaciones o de fonogramas” reproducidas contraviniendo las disposiciones
dela Ley 17.336. El hecho que la ley se refiera a las ‘copias” marca la distincién
de esta figura con otras de la misma ley de propiedad intelectual; esto quiere
decir que a través de este articulo no se protege la integridad de la obra, sino
que la expresién patrimonial del derecho de autor y que concede al titular del
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derecho de propiedad intelectual la facultad exclusiva para autorizar la repro-
duccién de sus obras.

Para saber a qué obras se refiere la ley, es necesario revisar el catilogo que
se contiene en el articulo 3, en donde, por ejemplo, ademds de los fonogra-
mas e interpretaciones, caen en esta hipétesis los programas computacionales,
las producciones cinematograficas, entre otros. También estimamos oportuno
destacar que en virtud de las modificaciones legales de la Ley 20.435, comen-
tadas en este articulo, se incorpora como objeto material del ilicito descrito en
el articulo 81 las copias de los libros, esto ya que se ha modificado el articulo

11 de la Ley 19.227, también conocida como “Ley del Libro”.

Las copias a que se refiere el articulo 81 deben haber sido obtenidas ‘en con-
travencion a las disposiciones” de la misma Ley 17.336. En la mayoria de los
casos, se tratard de copias cuya (re) produccién ni el autor ni tampoco el titu-
lar del derecho conexo han autorizado, en lenguaje coloquial, se trata de las
copias ‘piratas” de obras. Obviamente que si dicha autorizacién existe, alega-
cién que podria ser esgrimida por la defensa, deberd acreditarse con los medios
de prueba necesarios. Esto es diferente a exigir que la Fiscalia demuestre la 7o
autorizacion’, pues se trataria de un hecho negativo e invertiria, ilégicamente,
la carga de la prueba.

En cuanto la materialidad de estas copias, es decir, a la forma en que ellas se
encuentran, la ley indica que es indiferente el soporte de que se trate, luego,
puede tratarse de una fotocopia, un disco compacto grabado,un DVD o incluso
un archivo digital.

De la forma en que estd redactado este tipo penal, se confirma la interpretacién
que ya se hacia de la anterior normativa en el sentido que el sujeto activo de
este delito, y quien en definitiva es objeto de la sancién penal, es el vendedor o
arrendador y no el comprador o arrendatario.

A propésito del elemento subjetivo, se destaca que el nuevo marco legal eli-
mina la exigencia de dnimo de lucro en esta primera hipétesis, con lo que a
nuestro juicio la norma gana en claridad, ya que era reiterativo exigir que el
sujeto activo actie dolosamente, es decir, que conozca que, por ejemplo, comer-
cializara bienes falsificados y que, ademads, ejecute dicho comportamiento con
dnimo de lucro, ya que el sentido natural y obvio de la expresién comercializar,
supone que se realiza con la intencién de obtener una ganancia.

La sancién para esta primera hipétesis es de presidio menor en su grado
minimo y multa de 50 a 800 UTM. Aqui encontramos una diferencia con la
anterior legislacion, ya que este comportamiento se castigaba inicamente con
la pena de presidio menor en su grado minimo, no existiendo penas pecunia-
rias asociadas a aquél.
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1.1.2. Segunda hipétesis. Distribucién comercial

La orientacién de la ley en esta segunda hipétesis estd dirigida a sancionar
penalmente conductas distintas a las analizadas anteriormente, radicando la
mis clara diferencia en el contexto en que ellas se realizan, o dicho de otra
forma, la distincién estd en el objetivo que se persigue por parte del sujeto
activo, ya que en este caso no se busca vender directamente al piblico sino que
se trata de una situacién que generalmente la precede, a la que el legislador ha
denominado “distribucion comercial”.

Es asi como la ley tipifica cinco clases de comportamientos: fabricar, importar,
internar al pais, tener y adquirir las especies ilicitas, con el objetivo de distri-
buirlas comercialmente. Todas estas actuaciones dicen relacién con etapas que
se presentan con anterioridad a la comercializacién directa al publico, y que
se entendié necesario distinguir de aquella, ya que se trata de conductas que
lesionan mas gravemente el bien juridico protegido a diferencia de la hipétesis
del inciso primero.

La prictica ha demostrado que existen sujetos que Unicamente se dedican a
fabricar las especies ilegitimas, como por ejemplo los administradores de una
imprenta clandestina, y no a venderlas directamente al publico. También se
han presentado casos de comerciantes que venden a personas que tienen nego-
cios establecidos, y numerosas situaciones en que las especies son importadas
o internadas a nuestro pais, con el objetivo de ingresarlas al mercado nacional.
Todas estas realidades son abarcadas por el tipo objetivo de esta segunda hipé-
tesis.

En cuanto al objeto material del delito, este es el mismo que en el inciso pri-
mero, por lo que nos remitimos a lo sefialado anteriormente a propésito de la
primera hipétesis.

En lo que respecta al tipo subjetivo, cabe hacer presente que, por una razén
dificilmente entendible, la nueva normativa exige que el sujeto activo actde con
‘dnimo de lucro”, requisito no contemplado en la primera hipétesis y que en
definitiva nada aporta a la configuracién del ilicito, luego, su presencia dentro

del tipo pareciera mds bien neutra.

Hay que hacer presente que este tipo de comportamientos de todas maneras
era objeto de sancién bajo el imperio de la antigua normativa, sin embargo,
se estimé que la pena no era ajustada al desvalor de la conducta y es asi como
la pena contemplada para esta segunda hipétesis es de presidio menor en su

grado medio a maximo y multa de 100 a 1000 UTM.

Como comentario final, nos parece que el disefio del nuevo marco legal no ha
previsto una situacién bastante recurrente y que dice relacién con los casos en
que una persona tenga los medios suficientes para fabricar copias ilegales de
obras, pudiendo aplicarse la hipétesis segunda, pero que también se dedique
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personalmente a venderlas al piblico, hecho que haria aplicable la hipétesis
primera. Creemos que este caso sélo podria sancionarse en virtud del inciso
primero, ya que al momento de fabricar el hechor no estaria buscando distri-
buir comercialmente las copias, sino que venderlas directamente al pablico.

1.1.3. Regla de reincidencia

Antes de la reforma, la ley inclufa una regla de determinacién de la pena que
regulaba los casos de reincidencia y que ordenaba al tribunal elevar en un grado
la sancién a quien era nuevamente condenado por aplicacién del antiguo arti-

culo 80 letra b).

Actualmente la situacién es distinta. En efecto, la regla de reincidencia se
encuentra ahora en el nuevo articulo 82 que tiene aplicacién para cualquier
delito establecido en la Ley de Propiedad Intelectual, y no tnicamente para
el ilicito de pirateria, y en segundo lugar, su configuracién tiene una doble
consecuencia: para la pena privativa de libertad, el mandato dirigido al juez es
aplicar la pena méaxima que la ley asigna a cada delito en particular, es decir,
y a modo de ejemplo, la pena maxima que podria determinarse al reincidente
del delito de pirateria en su primera hipétesis es de 540 dias, concretando una
marcada diferencia con la anterior legislacion, en la que, como dijimos, el juez
podia elevar la sancién en un grado. En lo que respecta a la pena pecuniaria, el
juez estard obligado a aplicar el doble de la multa que se impuso en la sentencia
anterior, la que en todo caso no podré ser superior a 2000 UTM.

1.1.4. Regla especial para agrupacion de personas y asociacion ilicita

En la nueva normativa se incorpora una disposicién especial para los casos en
que exista una agrupacién de individuos o una asociacién ilicita, regla que estd
reservada para los casos en que se trate del delito de pirateria contemplado en
el nuevo articulo 81. Esta norma se encuentra en el articulo 83 en los siguien-
tes términos:

Tratdndose de los delitos previstos en el articulo 81, la pena aumentard en un
grado si el responsable formare parte de una agrupacion o reunion de personas
para cometer dichos delitos, sin incurrir en los delitos de asociacion ilicita.

En el caso del articulo 293 del Codigo Penal, se aplicard ademds una multa de
100 a 1.000 unidades tributarias mensuales; y de 50 a 500 unidades tributarias
mensuales en el caso del articulo 294 del Cédigo Penal.

Esta técnica legislativa no es novedosa. Ya en el articulo 19 letra a) de la Ley
20.000 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y psicotrépicos se uti-
liz6 este recurso con la finalidad de agravar la pena que podria aplicarse en
ciertos casos. En esta oportunidad, el legislador la introdujo Gnicamente para
castigar con mayor severidad al grupo de individuos que cometan el delito de
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pirateria y no otros que la misma Ley 17.336 enumera, es decir, si se trata de
una reunién de personas que cometen el delito de plagio, la norma en comento
no es aplicable.

La disposicién estd redactada en términos imperativos, luego, si se acreditan
los supuestos que revisaremos a continuacion, el Tribunal debe aumentar en un
grado la pena privativa de libertad que corresponda de acuerdo a la hipétesis
del articulo 81 de que se trate o aplicar las multas adicionales que establece el
inciso segundo (asociacién ilicita).

El articulo 83 se refiere a dos situaciones claramente diferenciables: en el inciso
primero, se puede observar la presencia de dos elementos, uno positivo y otro
negativo; en primer lugar, debe existir una ‘agrupacion o reunion” de personas
que cometan delitos de pirateria y, en segundo lugar, esta agrupacién o reunién
no debe ostentar las caracteristicas de una asociacion ilicita, las que segin la
opinién mayoritaria, corresponden a la permanencia en el tiempo, el programa
criminal y la jerarquia que debe existir entre sus miembros. En la prictica,
hechos como los regulados en esta hipétesis son frecuentes, ya que en general
existe divisién del trabajo, como en los casos de venta en la via piblica de obras
talsificadas, donde algunas personas se ocupan de ofrecer las especies y otras de
vigilar por la eventualidad que se acerquen funcionarios policiales, o también
se puede apreciar divisién cuando un importador trae al pais obras falsificadas
y un tercero se encarga de distribuirlas dentro de nuestro territorio.

La hipétesis del inciso segundo se refiere a casos en que exista una asociacién
ilicita tal como esta descrita en el articulo 292 del Cédigo Penal. Luego, debe
tratarse de un grupo de personas, entre las que exista jerarquia, permanencia
en el tiempo, y acuerdo o adhesién a un programa criminal, que en la especie
se manifiesta en la intencién de cometer delitos como los descritos en el arti-
culo 81 en cualquiera de sus hipétesis. En este escenario, y inicamente por su
responsabilidad en el delito de asociacién ilicita, la pena privativa de libertad
aplicable para los jefes, los que hubieren ejercido mando en ella y sus provo-
cadores serd de presidio menor en cualquiera de sus grados y la cuantia de la
multa serd de 100 a 1000 UTM. Los otros individuos que hubieren tomado
parte en la asociacién, podrin ser castigados con la pena de presidio menor en
su grado medio o presidio menor en su grado minimo, con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 294 del Cédigo Penal, en este caso, la pena de multa serd

de 50 a 500 UTM.

Por dltimo, es importante tener presente que de acuerdo al articulo 294 bis
del Cédigo Penal, la aplicacién del inciso segundo del articulo 83 de la Ley
17.336 es independiente de la pena que corresponda por el delito cometido
con motivo u ocasién de la asociacién ilicita, por lo tanto, ademds de la pena
que corresponda por el articulo 81 se aplicardn la penas privativas y pecuniarias
anteriormente sefialadas.
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1.2. El delito de plagio

Esta infraccion se encuentra regulada en el nuevo articulo 79 bis en los siguien-
tes términos:

El que falsifique obra protegida por esta ley, o el que la edite, reproduzca o dis-
tribuya ostentando falsamente el nombre del editor autorizado, suprimiendo o
cambiando el nombre del autor o el titulo de la obra, o alterando maliciosamente
su texto, serd sancionado con las penas de reclusion menor en su grado minimo y
multa de 10 a 1.000 unidades tributarias mensuales.

En la antigua normativa, este delito se encontraba establecido en el articulo
79 letra ¢) en los mismos términos en cuanto a la descripcién del comporta-
miento prohibido, por tanto, éste continua siendo, segun el concepto elaborado
en doctrina, ‘e/ apoderamiento ideal de una obra ajena, bien haciéndola pasar como
propia, o bien, utilizando los elementos creativos de aquélla para la elaboracion de
una nueva creacion ilegitima’.

La tnica diferencia radica en la sancién; ahora este delito se castiga con la
pena de reclusién menor en su grado minimo, mientras que anteriormente era
de presidio menor en el mismo grado, y respecto a la cuantia de la multa tam-
bién hay (importantes) variaciones, ya que ésta pasé de las 5 hasta 50 UTM
contempladas en la anterior regulacién, a las 10 hasta 1000 UTM que ahora
impone la ley. Cabe hacer presente que la multa continda siendo una pena
copulativa al castigo privativo de libertad.

1.3. Infracciones relacionadas con la informacién sobre gestion de derechos

Este grupo de delitos ahora se ubica en los articulos 84 y 85, los que sefialan
lo siguiente:

Articulo 84. Incurrird en responsabilidad civil el que, sin autorizacion del titular
de los derechos o de la ley y, sabiendo o debiendo saber que inducird, permitird,
facilitard u ocultard una infraccién de cualquiera de los derechos de autor o dere-
chos conexos, realice alguna de las siguientes conductas:

a) Suprima o altere cualquier informacion sobre la gestién de derechos.

b) Distribuya, importe para su distribucion, emita, comunique o ponga a dispo-
sicion del piiblico copias de obras o fonogramas, sabiendo que la informacion
sobre la gestion de derechos ha sido suprimida o alterada sin autorizacion.

) Distribuya o importe para su distribucién, informacion sobre la gestion de
derechos, sabiendo que la informacién sobre la gestion de derechos ha sido
alterada sin autorizacion.

El que realice alguna de las conductas descritas en los literales precedentes, serd
sancionado con pena de multa de 25 a 150 unidades tributarias mensuales.
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Articulo 85. Para los efectos de lo dispuesto en el articulo precedente, se entenderd
que es informacion sobre la gestion de derechos:

a) La informacion que identifica a la obra, a la interpretacion o ejecucién o al
fonograma; al autor de la obra, al artista intérprete o ejecutante, o al produc-
tor del fonograma; o al titular de cualquier derecho sobre la obra, interpreta-
cidn o ejecucion o fonograma.

b) La informacion sobre los términos y condiciones de utilizacion de las obras,
interpretacion o ejecucion o fonograma.

¢) Todo miimero o cédigo que represente tal informacion, cuando cualquiera de
estos elementos estén adjuntos a un ejemplar de una obra, interpretacion o
ejecucion o fonograma o figuren en relacion con la comunicacion o puesta a
disposicion del piiblico de una obra, interpretacion o ejecucion o fonograma.

Estas infracciones fueron incorporadas a nuestra legislacion en virtud de las
modificaciones que la Ley 19.914 impuso, con el objetivo de adecuar nuestra
normativa a las exigencias del Tratado de Libre Comercio suscrito entre Esta-

dos Unidos y Chile.

Lamentablemente los errores que era factible leer en el anterior articulado? se
siguen repitiendo en la ahora vigente normativa, que en todo caso, no intro-
dujo ningin cambio en la descripcién del comportamiento tipico.

La diferencia se encuentra, nuevamente, a nivel de pena, ya que anteriormente
la sanci6én asignada en la ley era de presidio menor en su grado minimo o
multa de 52 100 UTM y ahora es de 25 a 150 UTM,, se trata entonces nica-

mente de una recriminacién de tipo pecuniaria.

2 Durante la discusién de la Ley 19.914, el diputado Burgos seialé: “E/ articulo 81 bis, que
modifica la ley 17.336, de Propiedad Intelectual, seriala: Incurrird en responsabilidad civil
el que, sin autorizacion del titular de los derechos o de la ley y sabiendo o debiendo saber que
inducird —primer verbo rector-, permitird ~verbo rector-, facilitard —verbo rector- u ocultard
una infraccion de cualquiera de los derechos de autor o derechos conexos, realice una o mds de las
siguientes conductas: a) Suprima...b) Distribuya...c) Distribuya [En qué estamos! 3 Los verbos
rectores estdn en el encabezado o en la enumeracion? Eso no se va a entender por un juez. Hay
que clarificarlo. Pero, a mi juicio, tiene ofro problema, porque el encabexamiento dice: Incu-
rrivd en responsabilidad civil el que, sin autorizacion...”, y después, se sefiala: “El que realice
cualquiera de las conductas descritas en los literales a), b) y c) de este articulo sin autorizacion
y a sabiendas que inducird, permitird, facilitard u ocultard una infraccion de cualquiera de los
derechos de autor o derechos conexos protegidos por esta ley, serd castigado con la pena de presi-
dio menor en su grado minimo o multa de 5 a 100 UTM. ;En qué estamos! ses responsabilidad
civil o penal? Me parece que aqui hay un problema. O es responsabilidad civil y penal arriba,
o0 ambas, o simplemente es responsabilidad civil. En consecuencia, no hay pena de presidio. Esta
norma es ininteligible”.
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1.4. Usos no autorizados e infracciones relacionadas

Este grupo de infracciones se encuentran en dos disposiciones, por un lado
encontramos el articulo 79 y por otro el articulo 80. Comenzaremos nuestro
andlisis con el primero de ellos.

Articulo 79. Comete falta o delito contra la propiedad intelectual:

a) El que, sin estar expresamente facultado para ello, utilice obras de dominio
ajeno protegidas por esta ley, inéditas o publicadas, en cualquiera de las formas o
por cualquiera de los medios establecidos en el articulo 18.

b) El que, sin estar expresamente facultado para ello, utilice las interpretaciones,
producciones y emisiones protegidas de los titulares de los derechos conexos, con
cualquiera de los fines o por cualquiera de los medios establecidos en el Titulo I1.

o) El que falsificare o adulterare una planilla de ejecucion.

d) El que falseare datos en las rendiciones de cuentas a que se refiere el articulo
50.

e) El que, careciendo de autorizacion del titular de los derechos o de la ley, cobrare
derechos u otorgase licencias respecto de obras o de interpretaciones o ejecuciones o
Jfonogramas que se encontraren protegidos.

Las conductas serialadas serdn sancionadas de la siguiente forma:

1. Cuando el monto del perjuicio causado sea inferior a las 4 unidades tributarias
mensuales, la pena serd de prision en cualquiera de sus grados o multa de 5 a 100
unidades tributarias mensuales.

2. Cuando el monto del perjuicio causado sea igual o superior a 4 unidades tribu-
tarias mensuales y sea inferior a 40 unidades tributarias mensuales, la pena serd
de reclusion menor en su grado minimoy multa de 20 a 500 unidades tributarias
mensuales.

3. Cuando el monto del perjuicio sea igual o superior a 40 unidades tributarias
mensuales, la pena serd de reclusion menor en su grado minimo y multa de 50 a
1.000 unidades tributarias mensuales.

Las letras a, b, c y d ya estaban presentes en la anterior normativa, sin embargo,
el antiguo 80 letra a) pasa ahora a ser la nueva letra d) de este articulo 79 y la
antigua letra d) de la misma norma, ahora es la nueva letra ¢)®. Ademds se crea
un nuevo delito que se incorpora como letra e).

Los comportamientos descritos en las letras a y b, dicen relacién con conductas
que infringen la Ley de Propiedad Intelectual, pues vulneran los derechos de

3 Recuérdese que el antiguo articulo 79 letra c) es ahora el nuevo articulo 79 bis y que se
refiere al plagio.
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exclusividad que tiene el autor o el titular del derecho conexo sobre la obra,
como por ejemplo, la facultad de permitir la ejecucién publica, esto es lo que
quiere decir la ley cuando se refiere al articulo 18 de la propia Ley 17.336 o al
titulo II que consagra las atribuciones que se poseen los titulares de derechos
CONEXxos.

En cuanto a las letras ¢ y d, ellas estin vinculadas a falsedades que se cometen
en ciertos instrumentos (planillas de ejecucién o contrato de edicién regulado
en el articulo 48) las que estdn estrechamente relacionadas con la utilizacién de
obras protegidas, ya que el principio es que si el titular autoriza, por ejemplo,
la edicién de su obra, lo haga con el objetivo de recibir una contraprestacién
econdmica cuyo monto se calculard en base a la informacién que exista en
documentos como los mencionados.

La letra ) es nueva dentro del catilogo de delitos contra la propiedad intelec-
tual; en este caso, la conducta sancionada consiste en arrogarse ilicitamente los
derechos sobre una obra protegida y otorgar licencias o cobrar aranceles por
el uso de aquella. En otras palabras, consiste en presentarse frente a terceros
como, por ejemplo, el licenciatario de una obra y comercializar con dicha licen-
cia, cuando en realidad no se trata del titular de la licencia. Cabe hacer presente
que ademis del delito contra la propiedad intelectual, podrd configurarse un
delito de fraude de aquellos establecidos en el Cédigo Penal, ya que el tercero
que adquirié la aparente licencia, probablemente fue engafnado y perjudicado
patrimonialmente.

La diferencia mds importante con la anterior regulacién, es que ahora estas
infracciones no tienen una sancion fija como el anterior articulo 79 (presidio
menor en su grado minimo y multa de 5 a 50 UTM), sino que la ley actual-
mente establece una escala de sanciones que variardn de acuerdo al “monto del
perjuicio”, a semejanza de la técnica empleada en los articulos 446 y 467 del
Cédigo Penal. De acuerdo a la cuantia de los perjuicios, podra llegarse a penas
privativas de libertad desde un dia de prisién a 540 dias de reclusién. Las san-
ciones pecuniarias estin establecidas en un rango que comienza en las 5 UTM

y termina en las 1000 UTM.

Para calcular el monto de los perjuicios, cobra importancia la regla consagrada
en el articulo 85 A, norma que indica que aquél se determinard en base al valor
legitimo de venta al detalle de las obras protegidas. Durante las discusiones
parlamentarias, se sefialé que este “valor legitimo” corresponde al que se cobra
por las especies en el comercio establecido. Por otra parte, cuando no exista
este “valor legitimo” (por ejemplo si se trata de una obra inédita) el juez tendra
la facultad de determinar prudencialmente el monto de los perjuicios.

Ahora nos corresponde analizar el nuevo articulo 80, este dispone:

Articulo 80. Comete delito contra la propiedad intelectual y serd sancionado con
pena de multa de 25 a 500 unidades tributarias mensuales:
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a) El que, a sabiendas, reproduzca, distribuya, ponga a disposicion o comuni-
que al piiblico una obra perteneciente al dominio piiblico o al patrimonio cultural
comiin bajo un nombre que no sea el del verdadero autor.

b) El que se atribuyere o reclamare derechos patrimoniales sobre obras de domi-
nio piiblico o del patrimonio cultural comiin.

o) El que obligado al pago en retribucion por la ejecucién o comunicacion al
ptiblico de obras protegidas, omitiere la confeccion de las planillas de ejecucion
correspondientes.

Las letras a y b de este articulo se diferencian del articulo 79 en cuanto a que
aqui el derecho de propiedad intelectual involucrado es el que existe sobre
obras que pertenecen al dominio publico o al patrimonio cultural. El articulo
11 de la ley enumera las obras que pertenecen al patrimonio cultural comin
(como por ejemplo aquellas obras cuyo plazo de proteccion haya expirado) y
sefiala que éstas podrén ser utilizadas por cualquiera, a condicién que se respete
la paternidad e integridad de la obra, por lo que cuando no fuere asi, se podria
estar en presencia de las infracciones contempladas en las letras a y b.

En cuanto a la letra ¢), pensamos que ella no esta correctamente ubicada, pues
debi6 formar parte del articulo 79, lo anterior ya que en este articulo 80 se
sanciona la omisién de la confeccién de una planilla de ejecucién, mientras
que en el articulo 79 se castiga la falsificacién de la misma, por lo tanto, era
légico vincular mds claramente ambos comportamientos si tienen el mismo
objeto material y fundamentalmente incriminan conductas que tienen resul-
tados parecidos.

La sancién contemplada en este articulo 80 es unicamente multa, cuyo rango
inicia en 25 y finaliza en 500 UTM. Es saludable que la pena se haya estable-
cido de esta manera, dejando atrds la poco clara sancién que contemplaba el
antiguo articulo 81",

2. Excepciones al derecho de autor

Nuestro ordenamiento juridico caracteriza la relacién que existe entre autor y
su obra declarando que este dltimo tiene un derecho de propiedad sobre ella,
derecho que tiene atributos especiales que se deben a la naturaleza del objeto
sobre la que recae, esto es, las obras y las creaciones del intelecto.

Muy importante es tener presente que se reconoce a los autores la posibilidad
de ceder su derecho de autor a terceros, quienes buscardn rentabilizarlo, luego
aparecen los titulares de derechos conexos, como las compafiias musicales, las
asociaciones de productores de fonogramas, las empresas que comercializan

4 Multa de dos a cuatro sueldos vitales anuales, escala A), del departamento de Santiago.
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programas computacionales, las empresas relacionadas con la industria del
cine, etc.

Sin embargo, y como ocurre tradicionalmente en materia de derecho de pro-
piedad, el Estado entiende que en algunos casos es conveniente que el derecho
de dominio que tiene el titular sobre su obra esté afecto a ciertas limitaciones
que se justificarian por exigencias del bien comun, éstas conforman las llama-
das excepciones al derecho de autor.

En estricto rigor, el autor y el titular del derecho conexo tiene atribuciones
exclusivas sobre la obra, y por lo tanto, entre otros privilegios, poseen la facul-
tad de autorizar la utilizacién de sus obras y al mismo tiempo prohibir que ter-
ceros las utilicen sin contar con autorizacién previa. Las excepciones al derecho
de autor consagran a nivel legal determinadas situaciones en las que es legi-
timo utilizar la obra sin contar con la autorizacién previa de los titulares. Los
fundamentos de su existencia son variados, pero esencialmente se reducen a la
necesidad de difundir la obra con fines educativos y de desarrollo social.

Las recientes modificaciones, vienen a ampliar el catdlogo de excepciones al
derecho de autor, modernizando algunas ya existentes, como el derecho de
citas; la posibilidad de copiar partes de obras en bibliotecas que no persigan
fines de lucro; la trascripcion de partes de obras en textos educativos del Minis-
terio de Educacién; las adaptaciones; traducciones; la reproduccién de obras
musicales en el ‘entorno familiar”. Por otro lado se introducen nuevas excepcio-
nes que recogen los avances tecnoldgicos y su impacto en este dmbito, asi, por
ejemplo, se permite ahora la reproduccién electrénica de obras dentro de una
biblioteca para que pueda ser consultada ‘por un niimero razonable” de usuarios;
las copias de programas computacionales con fines de respaldo; las actividades
de “ingenieria inversa” para fines de investigacién y desarrollo, entre otras.

Desde un punto de vista de anilisis penal, estas normas tienen mucha impor-
tancia, porque inciden directamente en materia de antijuridicidad, y por ejem-
plo, si una tienda comercial reproduce publicamente obras musicales para
demostrar la calidad de los equipos que comercializa, se trata de un uso que la
legislacién autoriza, y por lo tanto, configurard un hecho tipico mas no anti-
juridico.

3. Aspectos procesales
El nuevo marco legal contempla dos grupos de normas procesales; unas apli-
cables al proceso civil y al penal, y otras inicamente aplicables al proceso civil.

Nos interesa referirnos a las primeras.

De ellas podemos destacar las normas que se refieren al destino de las espe-
cies que hubieren sido producto de alguna infraccién o delito consagrado en
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la ley, es decir, en general, nos referimos a las copias ilegalmente obtenidas y
distribuidas.

El articulo 85 C sefiala que, a solicitud del perjudicado, es decir, del titular del
derecho infringido, los mencionados objetos podrin ser destruidos o aparta-
dos del comercio. Ademis indica que las especies sélo podrin ser destinadas a
beneficencia cuando el titular de los derechos asi lo autorice, estableciéndose
la posibilidad que el Tribunal decrete medidas para impedir que reingresen al
mercado.

Estimamos que esta norma probablemente tenga escasa incidencia practica,
pues el porcentaje de procesos en que interviene el titular de los derechos de
propiedad intelectual es bajo, luego, sélo en contadas ocasiones podra ejercer
las peticiones que la norma arriba mencionada consagra. Por lo tanto, y cuando
llegue la oportunidad procesal correspondiente, y a falta de intervencién del
titular, el Tribunal tendrd que aplicar las reglas generales establecidas en el
Cédigo Procesal Penal, estas son los articulos 469 y 470 que regulan varias
alternativas, como la destruccién y el remate, mas no su entrega a instituciones
benéficas.

En otras materias, el articulo 85 G dispone que para denunciar los delitos
consagrados en la Ley 17.336 existe accién penal publica.

En el articulo 85 H se incorpora una presuncién simplemente legal respecto de
la subsistencia del derecho sobre la obra cuya fecha de primera publicacién sea
inferior a setenta afios, presuncién que esta establecida en favor del autor y de
los titulares de los derechos conexos y que podria llegar a tener una incidencia
practica relevante, ya que utilizando esta disposicién se podrd dejar a un lado
la frecuente afirmacién, errénea ya con el antiguo marco legal, respecto de la
necesidad de probar en juicio la titularidad del derecho de autor.

Las demds normas procesales, especificamente los articulos 85 B y 85 D, se
refieren a las medidas precautorias que el Tribunal puede decretar, las que per-
fectamente pueden aplicarse al proceso penal en la medida que se ajuste a las
ritualidades de éste.

4. Limitaciones a la responsabilidad de los prestadores de servicios de
internet

Es un hecho innegable que el funcionamiento de internet ha creado una
serie de nuevos desafios para el derecho y en materia de derechos de autor
(copyright) esto cobra real importancia al constatarse que son incontables los
datos que diariamente circulan por la red, y que gran cantidad de esos archivos
corresponden a canciones y peliculas, tratindose en general de obras prote-
gidas por el derecho de autor, ya sea en virtud de la legislacién nacional o de
acuerdo a los tratados internacionales.
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Teniendo presente lo anterior, era evidente que nuestra legislacién no contem-
plaba estas nuevas posibilidades, y por lo tanto, a la usanza de otros paises, se
estimé necesario legislar sobre este punto.

Como primer paso, se introdujo un concepto de prestadores de servicios de
internet (ISP) para més adelante regular como ellos pueden limitar su respon-
sabilidad por los contenidos que utilizan sus usuarios.

Sin intentar dar una completa explicacién sobre esta nueva institucién, quere-
mos destacar que esta regulacion tiene como justificacién el que, como ante-
riormente mencionamos, el trifico de datos por internet, puede versar sobre
archivos que de alguna manera, usualmente por la forma en que han sido obte-
nidos, no respetan los derechos de propiedad intelectual sobre la obra de que se
trate, transgresion que normalmente dice relacién con el no respeto al derecho
exclusivo de autorizacién de la reproduccién de la obra que tiene el autor, los
titulares de derechos conexos, etc.

Los proveedores de servicios de internet surten de los medios necesarios para
que el tréfico de archivos pueda realizarse, luego, la ley ha establecido una serie
de requisitos o condiciones que, si son cumplidas por los ISP, los excluird de
responsabilidad por el trifico de dichos datos a través de los medios que ellos
facilitan. En otras palabras, si un contenido infractor a la Ley de Propiedad
Intelectual circula a través de los mecanismos o servicios que otorga un ISP,
este ultimo no serd responsable por la vulneracién a la mencionada ley, a con-
dicién de que cumpla con una serie de requisitos que la propia ley especifica.

Por otro lado, 1a ley también ha creado un sistema que permite a los titulares
de los derechos que estén siendo infringidos “bajarles’, es decir, que dejen de
estar disponibles los contenidos infractores. Para ello, el titular deberd iniciar
acciones judiciales ante un tribunal con competencia en materia civil, el que
podra ordenar que se retire o inhabilite el acceso al material infractor o la ter-
minacién de cuentas para infractores reincidentes.

El articulo 85 T sefiala que a quienes proporcionen informacién falsa sobre
supuestas infracciones, les serd aplicable el articulo 197 del Cédigo Penal. Esto
quiere decir, que, por ejemplo, en el caso que un titular concurra ante un tribu-
nal civil solicitando que se inhabilite un acceso porque la informacién o archi-
vos vulneran la Ley de Propiedad Intelectual, si en dicha solicitud proporciona
informacion falsa, podr ser objeto de una sancién penal®.

5 En este caso, podria presentarse una situacién de concurso aparente de leyes penales
entre el nuevo articulo 85 T y el articulo 207 del Cédigo Penal, el que en virtud del prin-
cipio de especialidad creemos debiera solucionarse a favor del delito contemplado en la
Ley 17.336.

217

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°43

MODELOS DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD PENAL A LAS PERSONAS
JURIDICAS EN LA LEY N°20.393

Antonio Segovia Arancibia
fe

1. Introduccion

LaLey N°20.393° representa la toma de postura de nuestro legislador sobre un
tema sumamente debatido y complejo: aquel acerca de si las personas juridicas
son susceptibles de responder penalmente. Y consecuencia de su opcién —las
personas juridicas s7 pueden responder penalmente— fue la creacién de aquellos
supuestos o requisitos bajo los cuales se puede imputar a la persona juridica
la comisién de un crimen o simple delito. La construccion de un sistema de
imputacién se hace necesario por la imposibilidad, al menos aparente, de apli-
car estrictamente el mismo modelo que se utiliza para las personas naturales
pues, resulta evidente, éstas y aquellas son diferentes. Desde una perspectiva
juridico-penal, esta diferencia se traduciria fundamentalmente en la incapaci-
dad de culpabilidad de las personas juridicas. Si la culpabilidad constituye uno
de los pilares del sistema de imputacién penal, éste debe ser sustituido, modi-
ficado o moldeado de alguna manera para ser aplicable a las personas fictas,
con todos los problemas y objeciones que ello pudiera traer consigo. La cons-
truccién de un sistema de imputacién constituye entonces una tarea necesaria
que debe integrar criterios dogmaticos y politico-criminales, temdtica que serd
abordada en el presente trabajo.

La tramitacién de la ley fue extraordinariamente ripida —entre marzo y
noviembre del 2009— teniendo en cuenta lo complejo del tema y lo enraizado
que se encontraba —o se encuentra— en nuestra tradicién juridica y legislacién
el principio societas delinquere non potest,consagrado legamente en el articulo 58
inciso segundo del Cédigo Procesal Penal’ y defendido por parte de la doctrina
nacional®. Notoriamente, habia razones politicas de peso que urgian por una

1 Abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y

Crimen Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Puablico.

2 Ley N°20.393, que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en los
delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho que
indica, publicada en el Diario Oficial con fecha 2 de diciembre de 2009.

3 La norma dispone: La responsabilidad penal sélo puede hacerse efectiva en las personas
naturales. Por las personas juridicas responden los que hubieren intervenido en el acto
punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que las afectare.

4 En este sentido, vid. por ejemplo Cury Urzta, Enrique. Derecho Penal, Parte General.
Séptima edicién ampliada, 2005. Ediciones Universidad Catélica, p. 90. Etcheberry,
Alfredo. Derecho Penal, Parte General, Tomo I. Tercera edicién revisada y actualizada,
1998. Ed. Juridica de Chile, p. 176. En esta misma linea pareciera ir Garrido Montt,
Mario, por su concepto de injusto, en Derecho Penal, Parte General, Tomo II, Cuarta Edi-
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rapida conclusién legislativa: el cumplimiento por parte de Chile de una serie
de compromisos asumidos mediante la suscripcién y ratificacién de varios ins-
trumentos internacionales que exhortaban a los paises firmantes —con distinto
nivel de intensidad— a establecer sanciones eficaces, proporcionadas y disua-
sivas para las personas juridicas’. Entre dichos instrumentos se encontraba la
Convencién para Combatir el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros,
de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE),
cuyo cumplimiento fue exigido para que Chile pudiera entrar en definitiva
a dicho organismo como miembro pleno®”. También habia argumentos mads
propiamente de politica criminal, y que dicen relacién con un supuesto p/us en
la dafnosidad social que provoca el delito cuando interviene en éste la empresa,
y con la necesidad de crear incentivos para su autorregulacién, logrando asi ..
armonizar los principios de libertad empresarial y economica, con el de responsabi-
lidad en la preservacion de los valores sociales y del orden piiblico™. Estos ultimos,
en cualquier caso, no fueron de aquellos que hicieron al legislador dictar la ley
con la premura que lo hizo.

La urgencia en la tramitacién de la ley obstaculizé un debate més amplio en la
materia, sobre todo desde el dmbito académico, sin perjuicio de la exposicién
que hicieran distintos profesores y expertos invitados a las respectivas Comi-
siones de la Cdmara de Diputados y el Senado’. Quizis producto de ello es
que no haya quedado constancia en la historia de la ley, de cuestiones como por
ejemplo qué concepto tenia el legislador de culpabilidad de las personas juri-
dicas, si habia tal, y si sobre ese concepto se podian construir “mejores” 0 “mds
adecuados” sistemas de imputacién. La explicita decisién del legislador —dicta-
cién de una ley que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas

cion Actualizada, 2005, Ed. Juridica de Chile, p. 36. Mis recientemente, puede verse la
bien fundada critica de Van Weezel, Alex, Contra la responsabilidad penal de las personas
juridicas en Politica Criminal, Vol. 5, N°9 (Julio 2010), 114-142.

5  Efectivamente la mayoria de los instrumentos internacionales no exigen que los paises
adopten un modelo de responsabilidad pena/ para las personas juridicas. Puede ser civil o
administrativo mientras imponga, por los delitos de que se trate, sanciones eficaces, pro-
porcionadas y disuasivas. Una excepcién la constituyen la Recomendacién 2 del Grupo
de Accién Financiera Internacional (GAFI), que recomienda el establecimiento dere-
chamente de un sistema de responsabilidad pena/ para las empresas.

6  Sobre otros instrumentos internacionales que imponian a nuestro pais una obligacién de
similar naturaleza puede verse el propio Mensaje N°018-357, de fecha 16 de marzo de
2009, mediante el cual se inicia el proyecto de ley que culmina con la dictacién de la Ley

N“20.393.

7  Argumenta en el sentido de la importancia de los tratados internacionales como fuentes
de la obligacién de nuestro pais para incluir la responsabilidad penal de las personas
juridicas, Matus, Jean Pierre, Presente y futuro de la responsabilidad de las personas juridicas
por los delitos cometidos por sus directivos y empleados, en: Revista de Derecho, Consejo de
Defensa del Estado, N"21, junio 2009, pp. 47-67.

Ibid.

9 Puede verse el listado de personas invitadas a exponer en la Historia de la Ley 20.393,
pp- 26 y 170, en http://www.bcn.cl/lc/Imsolicitadas/ulp.

219

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°43

en determinados delitos y bajo ciertos supuestos—, permitiria suponer que ésta
se basé en determinados argumentos dogmaticos y politico-criminales, pero
no es posible encontrar mucho de aquello en la historia de la ley, mas alld de
la consabida y ya mencionada necesidad de promulgar lo mas rdpido posible la
ley para satisfacer una de las exigencias de la OCDE.

En este contexto, el presente trabajo analiza de manera genérica los sistemas
de imputacién de responsabilidad penal a las personas juridicas establecidos
por la Ley N“20.393, recurriendo a los conceptos e ideas que sobre este tema se
han venido debatiendo en el tiempo, con el fin de contribuir al andlisis y enten-
dimiento de la ley, especialmente de cara a su inminente aplicacién practica.
Dicho objetivo pretende ser logrado mediante una somera revisién, en primer
lugar, de los argumentos centrales en torno a si las personas juridicas pueden o
no responder penalmente, y en segundo lugar, de dos modelos de imputacién.
Finalmente, y a la luz del analisis previo, se propondrin algunas ideas respecto
a los modelos consagrados en nuestra reciente legislacién.

2. Responsabilidad penal de las personas juridicas

2.1. El “viejo y buen derecho penal liberal”®

La cuestién relativa a los modelos de atribucién de responsabilidad penal a las
empresas'!, intenta responder a las preguntas del por qué'y cémo vamos a impu-
tarles dicha responsabilidad por la comisién de delitos. Es un hecho indes-
mentible que en Chile las personas juridicas responden en los dmbitos civil
y administrativo, y nadie parece tener problemas con ello'?, pero a la hora de
discutir sobre si pueden responder penalmente, el debate se abre y comple-
jiza considerablemente. Por un lado, aquellos contrarios a que las empresas
respondan penalmente se debaten en el dmbito del cdmo: el derecho penal tal
como lo entendemos y aplicamos, tiene como destinatarios personas naturales,
y resulta imposible —~desde consideraciones précticas y garantistas—, extenderlo
a personas juridicas. Aquellos a favor insisten en el por gué es necesario, en el
mundo actual, que las empresas respondan penalmente, para lo cual se valen
de argumentos de politica criminal. Revisaremos a continuacién, brevemente,
los principales puntos considerados en el debate y las consecuencias de /ege
ferenda del mismo.

Si tomamos como punto de partida las categorias dogmaticas construidas en el
marco del derecho penal europeo continental, que sirvié de modelo al nuestro,
la respuesta a la pregunta sobre si las empresas pueden responder penalmente

10 En Silva Sénchez, Jesas-Maria. La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica cri-
minal en las sociedades postindustriales, 2001, Civitas, p. 148.

11 Que en este trabajo se utiliza como sinénimo de persona juridica.

12 En este sentido, Matus, Presente y futuro..., ob. cit. p. 61. También Van Weezel, Contra la
responsabilidad penal de las personas juridicas, ob. cit., p. 131.
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deberd ser a priori negativa: el principio de culpabilidad —entendido en gene-
ral abarcando los “subprincipios” o garantias de dolo o culpa, de responsabili-
dad personal, de atribuibilidad de responsabilidad y de responsabilidad por el
hecho— no es aplicable a ella. Las personas juridicas, se argumenta, no pueden
querer'y entender o conocer, por lo tanto son incapaces realizar los presupuestos
de la culpabilidad. Ahora bien, si la culpabilidad conforma un principio decisivo
en materia penal, pues representa un limite al uso del ius puniendi estatal en el
sentido de “definir los presupuestos materiales de la reprochabilidad penal”,
su no aplicacién a las personas juridicas desencadena la inaplicabilidad de todo
el derecho penal a las mismas. En otros términos, sélo a quienes son culpables
se puede imponer una sancién penal™.

El respeto al principio de culpabilidad —asi entendido—, implica que sélo puede
ser sujeto pasivo de la pena una “...identidad capaz de comunicacién en el sis-
tema penal, a quien el hecho tipico se atribuye como su obra™”. Para Van Wee-
zel,1a adopcidén de ciertos modelos de atribucién de responsabilidad penal a las
empresas, como el propuesto en la Ley N°20.393, conllevarian una vulneracién
al mismo en sus dimensiones o expresiones de autorresponsabilidad y non bis
in idem'. En el nucleo de esta critica encontramos uno de los argumentos mas
contundentes en contra del establecimiento de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, y es que los delitos los cometen siempre personas naturales,
aun cuando actian en nombre o representacién de la empresa. Seran ellas tam-
bién las que, encarnando al 6rgano de administracién de la persona juridica,
incurran en la conducta atribuible a la empresa (por ejemplo, incumplir los
deberes de direccién y supervision). En esta 16gica, los modelos de imputacién
establecidos en la ley permitirfan sancionar a la persona natural dos veces por
el mismo hecho, o sancionar sin culpabilidad a un tercero —la empresa— por el
hecho o injusto ajeno, ambas atentatorias contra el principio de culpabilidad.
Y el principio de culpabilidad, se subraya e insiste, es esencial en un sistema
de derecho penal contemporineo que sea respetuoso de derechos y garantias
minimas.

Un argumento adicional en esta linea se refiere a la supuesta incapacidad de
accion de las personas juridicas, que en materia penal consiste en un com-
portamiento humano, fisico o biolégicamente entendido'. En este sentido,
las escuelas de Derecho penal de posguerra -causalista y finalista-, a pesar de
su desacuerdo en una importante cantidad de materias, coincidieron en que
las personas juridicas no podian realizar una accién penalmente relevante,
tanto por incapacidad de culpabilidad como por su imposibilidad de realizar

13 Zuniga Rodriguez, Laura del Carmen. Bases para un Modelo de Imputacion de Responsabi-
lidad Penal a las Personas Juridicas, 2000, ed. Aranzadi, pp. 33-7.

14 Ibid., p. 37.

15 Van Weezel, Alex. Contra...,p. 118.

16 Tbid., p. 129.

17 Véase por ejemplo Garrido Montt, ob. cit. p. 36.
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una accion'®. Ciertamente, quienes cometen el delito, desde la perspectiva de la
accioén, s6lo pueden ser personas naturales, que son las que ejecutan los actos
u omiten realizar aquellos tipicamente relevantes. Una vez mds, las personas
juridicas no calzarian en las estructuras dogmaticas de la teoria del delito, por
lo que no podriamos utilizarlas para justificar la imposicién de una pena a las
mismas.

Desde el punto de vista de la imposicién de penas a personas juridicas, se ha
seflalado que ésta no tendria justificacién alguna ni desde perspectivas retri-
butivas ni considerando fines preventivo-generales o preventivo-especiales. Se
suele relevar también la evidente inaplicabilidad de penas como las privativas
de libertad en las personas juridicas, y que la sancién aplicada a la persona juri-
dica alcanzaria a inocentes —trabajadores que ninguna vinculacién tenian con
delito— y culpables por igual”®. Desde otra perspectiva, vinculado mds con el
principio de culpabilidad, Van Weezel argumenta que “... la pena debe ser de
algiin modo merecida por quien la sufre, quien ademas debe tener la posibili-
dad de comprenderla como una sancién merecida”. La pena debe cumplir una
funcién comunicativa cuya recepcién seria imposible en el caso de las personas
juridicas, por lo que la imposicién de penas a éstas se acerca mds a la idea de
coaccién propia de un Estado policial que a la de un Estado de Derecho®.

Los argumentos de aquellos contrarios a la imputacién de crimenes o simples
delitos a las personas juridicas parten desde las construcciones y categorias dog-
miticas del derecho penal continental, formulado y aplicado en torno a la idea
de responsabilidad individual de la persona natural, para los efectos de negar
la posibilidad de imputarles responsabilidad penal a las personas juridicas. En
este contexto, atribuirles responsabilidad serfa inviable desde perspectivas /ggi-
cas o naturales -incapacidad de accién- y garantistas -vulneracién al principio
de culpabilidad como base o fundamento de la sancién penal estatal-. Frente
a este panorama, aquellos que han abogado por sancionar penalmente a las
empresas, sin olvidar los argumentos dogmiticos y haciéndose cargo de ellos,
parten desde el principio de realidad y consideraciones politico-criminales.

2.2. ;Entra la Politica Criminal?

Tiene razén Silvina Bacigalupo cuando sefiala que todo intento de fundar
la responsabilidad penal de las personas juridicas que tome como punto de
partida los presupuestos de imputacién penal individual estd destinado al fra-

18 Garcia Cavero, Percy. La persona juridica como sujeto penalmente responsable, en Yacobucci,
Guillermo J. (Director), Derecho Penal Empresario, 2010, ed. B de F, pp. 61-88, p. 64.

19 De Vicente Martinez, Rosario. La responsabilidad penal de las personas juridicas: con-
secuencias accesorias contra la empresa, en Derecho Penal Contemporineo — Revista

Internacional, N°1 (2002: octubre-diciembre), pp. 36-8.
20 Van Weezel, Alex, ob. cit. pp. 116-7.
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caso”. En efecto, las dificultades de fundar una imputacién penal a la empresa
en el contexto al menos del principio de culpabilidad, son evidentes. De ahi
la opinién de algunos en el sentido que si aceptamos la responsabilidad penal
de las personas juridicas debemos o considerarla un sujeto relevante desde el
punto de vista juridico-penal en si misma -con prescindencia por tanto de las
personas naturales que encarnan el 6rgano administrativo- o bien prescindir o
tirar por la borda el principio de culpabilidad®.

En este contexto, spor qué insistirs Como apuntdbamos al principio, nadie
discute que las personas juridicas responden civil y administrativamente con
independencia de las personas naturales. Las convenciones internacionales
relevantes, por su parte, s6lo exigen a nuestro pais una regulacién que permita
aplicar sanciones efectivas, proporcionadas y disuasivas a las personas juridicas,
con prescindencia de su naturaleza y, en consecuencia, del procedimiento uti-
lizado para aplicarlas. ;Por qué entonces no dejar a otras ramas del derecho,
especialmente el administrativo sancionador, la responsabilidad de las empre-
sas? En primer lugar, se ha argumentado, porque en el dmbito civil y admi-
nistrativo las empresas no van a responder por los de/itos cometidos, que son
esencialmente diferentes de las infracciones administrativas e incumplimientos
civiles, y lo que se discute es su responsabilidad justamente por los delitos que
cometen. Y en segundo lugar, porque la atribucién de responsabilidad penal
limitada solamente a los miembros de la persona ficta resulta “... insuficiente
desde consideraciones politico-criminales™.

La utilizacién de criterios de politica criminal no significa ni debe implicar
que se prescinda de argumentos de dogmatica penal. En este sentido, el debate
desde una perspectiva de derecho penal no pierde relevancia ni vigencia, pero
su punto de partida es diferente. En otros términos, mientras los argumentos
en contra parten en buena medida del principio de culpabilidad, aquellos a
favor de la responsabilidad penal de las empresas parten muchas veces de la
constatacién real de la actividad criminégena de las empresas y su subsecuente
impunidad. Pero ello no implica que se olvide el principio de culpabilidad y
que no sea necesario fundar légicamente un modelo de imputacién penal a las
empresas que sea coherente o sistemdticamente viable.

El punto de partida en la construccién del argumento es la constatacion del
rol preponderante de las personas juridicas en el trafico comercial, y el eventual
desplazamiento corporativo de las personas naturales en el tréfico econémico-
juridico?. Este rol central de las personas juridicas trae consigo ciertas con-
secuencias, una de ellas es que se constituyen en una fuente de riesgos, en

21 Bacigalupo, Silvina. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Bosch, Casa Edito-
rial, Barcelona 1998, p. 31.

22 Van Weezel, ob. cit. p. 114.
23 Garcia Cavero, Percy, op. cit. p. 61.
24 1Ibid. En el mismo sentido, de Vicente Martinez, Rosario, ob. cit. p. 40.
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otras palabras, se constituyen en los modernos sujetos peligrosos para el bienestar
social”™, en dmbitos en que resulta mds ficil cometer delitos en beneficio de la
agrupaciéon. Como sefiala Tiedemann, de ahi vendria la idea de no sancionar
solamente a los autores materiales (que pueden cambiar y ser reemplazados),
sino también y, sobretodo, a la agrupacién misma?.

La constatacién fictica del papel que comienzan a jugar las personas colectivas
en la vida social y su rol en la generacién de riesgos y dafios tipicamente rele-
vantes, hicieron que las soluciones buscadas se centraran mds en el principio
de realidad social que en consideraciones dogmiticas. En este sentido, Garcia
Cavero indica que desde finales del siglo XVIII, cuando las personas juridicas
comenzaron a tener una mayor relevancia en el trafico juridico-patrimonial,
los defensores de la irresponsabilidad penal de las personas juridicas —entre
ellos Berner, Binding o von Lilienthal- se apoyaron en la teoria de la ficcién
de Savigny, mientras que aquellos a favor de dicha responsabilidad —von Liszt,
Hafter y Mestre— se apoyaron en la teoria de la realidad de Gierke?.

Enla Europa de posguerra fueron tanto las influencias del derecho anglosajén y
sus principios, aplicados en algunos casos por tribunales alemanes en la década
del 50%, como el surgimiento de un nuevo tipo de criminalidad justamente
asociado a la empresa, lo que hizo que algunos legisladores, nuevamente con
sentido de realidad, dejaran de lado discusiones dogmaticas y obraran esencial-
mente con criterios practicos?. Asi, en la reforma al Cédigo Penal Suizo, que
incluy6 un estatuto de responsabilidad penal a las personas juridicas, se sefial6
lo siguiente en sus motivos: “No es finalmente la dogmitica, sino la voluntad
del legislador de regular convenientemente una situacién problematica, la que
decide si esta regulacién resulta permitida™.

25 Szczaranski Cerda, Clara. “Las Personas Juridicas como Nuevos Sujetos Criminégenos”.
En Revista de Derecho, Consejo de Defensa del Estado. (Santiago, Chile). N° 17 (jun.
2007), pp. 31-91.

26 Tiedemann, Klaus. “Derecho Penal y Nuevas Formas de Criminalidad”. Editora Juridica
Grijley, 2007, p. 92.

27 Para Savigny (System des heutigen Romischen Rechts, Berlin, 1840, t. II), las personas juri-
dicas eran una ficcidn, que sélo podia utilizarse en derecho civil, pero no en el penal,
pues en ese dmbito las personas serian tratadas como seres pensantes y con voluntad.
Gierke, por el contrario (Genossenschaftstheorie und die Deutsche Rechtsprechung, 1887),
considerando teorias organicistas biolégicas, consideré a la persona juridica como un
organismo con personalidad colectiva real que podia participar en la vida real. En Garcia

Cavero, Percy, ob. cit. p. 62.

28 Garcia Cavero, Percy, ob. cit. p. 63.

29 Bacigalupo, Enrique (Director). Derecho Penal Econémico. Editorial Hammurabi SRL,
2000 (reimpresion febrero 2005), Buenos Aires.

30 Citado por Seelman, Punibilidad de la empresa: causas, paradojas y consecuencias (trad. Gar-
cia Cavero), en La responsabilidad penal de las personas juridicas, drganos y representantes,
Garcia Cavero (coord.), en Garcia Cavero, op. cit. p. 63. También sobre la situacién en el
derecho europeo puede verse de Vicente Martinez, ob. cit, pp. 41-5 y Zafiiga Rodriguez,
ob. cit. pp. 101-35.

224

ArricuLos



Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Crimen Organizado

El principio de realidad aplicado a la forma de enfrentar esta nueva crimina-
lidad asociada a la empresa, sujeto social como se ha dicho relevante, pone de
manifiesto la insuficiencia de los modelos de imputacién individual para impe-
dir o sancionar dafios tipicamente relevantes, que en consecuencia quedarian
impunes. En este sentido, Zuniga sefiala: ... un estudio pormenorizado de la
actuacion en el seno de organizaciones complejas, como las de tipo comercial,
nos demuestra que, debido a la complejidad del modo de produccién industrial
y comercializacién de los productos, la divisién del trabajo existente dentro de
las organizaciones, la distribucién de funciones (de tipo horizontal o vertical),
la delegacién de las mismas, la existencia del deber de obediencia, el principio
de confianza que rige los eslabones de funcionamiento de la cadena organiza-
cional,los comportamientos que pueden dar lugar a lesiones de bienes juridicos,
son conductas de caricter complejo, donde se produce una fragmentarizacién
de la decisién y de la ejecucién de actividades. Ello lleva, necesariamente, a que
estos comportamientos no puedan subsumirse en los modelos de imputacién
penal existentes, disefiados a partir de un injusto y una culpabilidad construi-
dos bajo los paradigmas de una persona fisica dotada de voluntad™".

Ahora bien, criterios politico-criminales y el sentido de realidad y pragma-
tismo del cual pueden valerse los legisladores para instalar un modelo de impu-
tacién penal a las empresas, no pueden dejar de lado las fundamentaciones
dogmaticas. Como propone Garcia Cavero, “... la incorporacién legislativa de
medidas aplicables a las personas juridicas requiere no sélo de una decisién
politica, sino también de una fundamentacién dogmatica”; el apuro politico no
puede sacrificar la seguridad juridica®?. Nuestra Ley 20.393 parece responder
mads al apuro politico, el que se manifiesta en ciertas contradicciones y pasajes
dudosos de la normativa que serdn analizados mas adelante. Sin perjuicio de lo
anterior, en su nicleo basico la ley construye un sistema de imputacién que nos
parece dogmadticamente coherente y sistemdticamente viable en nuestro orde-
namiento juridico, desde que construye una culpabilidad de la propia empresa
sobre la cual imputar la comisién de crimenes o simples delitos.

3. Modelos de imputacion

A continuacién revisaremos someramente dos modelos de imputacién de res-
ponsabilidad penal a las personas juridicas, en cuanto nos interesa como marco
o referente del sistema creado por nuestra ley. Asi, en primer lugar, revisaremos
el modelo anglosajén, especialmente el utilizado en Estados Unidos y que se
ha denominado modelo “vicarial”. Enseguida, nos abocaremos a las construc-

31 Zdaniga Rodriguez, Laura del Carmen, ob. cit. pp. 188-9. En el mismo sentido puede
verse Garcia Cavero, Percy, ob. cit. p. 68 y las referencias alli contenidas.

32 Garcia Cavero, Percy, ob. cit. p. 65.
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ciones de imputacién de responsabilidad penal a las empresas basadas en su

propia culpabilidad®.

3.1. El modelo vicarial

Los paises del common law fueron probablemente los primeros en desarrollar
modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas*, llamados comun-
mente vicariales, donde la accion culpable de la persona natural (actus reus y
mens rea) se “aplican” o “identifican” automaticamente como si fueran de la
persona juridica. Este sistema, si bien comienza a definirse y delimitarse a
partir del desarrollo jurisprudencial inglés de los siglos XV y siguientes®, tiene
como hito de su reconocimiento expreso en Estados Unidos el llamado caso
Hudson (New York Central & Hudson River Railroad Company v. United
States, 1909)*. La sentencia es relevante para algunos porque, se ha sefialado,
con anterioridad a su dictacién, en Estados Unidos la responsabilidad corpo-
rativa era puramente objetiva (s¢rict liability), pero en este caso se imputé res-
ponsabilidad penal a la compaiia de trenes por su actuacién dolosa. Lo anterior
significa que el sistema vicarial no es un régimen de responsabilidad objetiva,
a pesar de la evidente objecién que parte de la constatacién de que en la base
del modelo, el injusto y la culpabilidad del agente o representante se tienen
automdaticamente como si fueran de la corporacién, sin que se exija una accion
u omision de ésta.

Los presupuestos de imputacién en el modelo norteamericano serian funda-
mentalmente dos: i) la actuacién en el marco del empleo, y ii) la intencién de
beneficiar a la corporacién. Cumplidos dichos presupuestos, el actus reus y el
mens rea del empleado se imputan a la corporacién®. La accién del empleado
debe estar necesariamente dentro de los dmbitos autorizados por la corpora-
cién para su actuacion, y puede tratarse de cualquier empleado, con indepen-
dencia de su posicién dentro de la organizacién. Respecto al beneficio, éste no

33 Ciertamente podrian construirse mis clasificaciones. Asi, por ejemplo, Matus incorpora
un tercer modelo que denomina de determinacion de pena o mixto, que partiria de la base
de un delito cometido por una persona natural (administrador o representante) con cri-
terios adicionales de imputacién a la persona juridica (por ej., no implementacién de
sistemas de prevencién de delitos), ob. cit. p. 64.

34 De Vicente Martinez, ob. cit. p. 41.
35 Del Sel identifica un caso del afio 1635 en Inglaterra, llamado Langforth Bridge, donde

una corporacién cuasi-publica fue sancionada en un proceso penal por incumplimiento
de sus deberes relativos a la reparacién de una via publica. Del Sel, Juan Maria. “Socie-
tas delinquere, spotest o non potest?” La responsabilidad criminal de la empresa a la luz de

la vision anglosajona. En: Yacobucci, Guillermo J. (Director), Derecho Penal Empresario,
2010, ed. B de F, p. 97.

36 Gomez-Jara Diez, Carlos. Corporate criminal liability: algunas cuestiones sobre la respon-
sabilidad penal corporativa en los EE.UU, p. 205. En: Garcia Cavero, Percy (coord.), La

responsabilidad penal de las personas juridicas, drganos y representantes, ob. cit.

37 1Ibid, p. 209.
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tiene por qué haberse producido real/mente, basta con la intencion de realizarlo;
por otra parte, la intencién debe beneficiar a la empresa, por lo que la corpo-
racién no responde si la accién culpable del empleado iba encaminada a lograr
su beneficio personal o el de terceros®™. En Inglaterra el mecanismo es similar,
s6lo que basado en la teoria del alfer ego, en virtud de la cual sélo es posible
atribuir responsabilidad penal a la corporacién por los delitos o actos realiza-
dos unicamente por los directivos o gerentes mds importantes. Para identificar
si el autor del delito tenia un alto cargo en la empresa se utilizaba el controlling
officer test, que aplica la pregunta ;controla esta persona a la corporacién como
el cerebro controla al cuerpo humano? para determinar el nivel de control del
directivo sobre la empresa®, y asi fundar la identificacién de la empresa con la
persona natural que la dirige.

El modelo asi expuesto, ha ido evolucionando hacia conceptos mas complejos
que permiten justificar la aplicacién de sanciones penales a las empresas en
Estados Unidos. Gémez-Jara Diez identifica al menos tres momentos en que se
ha ido enriqueciendo la discusién en Estados Unidos sobre la responsabilidad
penal corporativa. El primero de ellos es la aparicién del Cédigo Penal modelo,
que en su propuesta de imputacién de responsabilidad penal a las corporacio-
nes, restringe el dmbito de personas naturales que pueden cometer el delito
en beneficio de la corporacion a los mds altos directivos de la empresa —Aigh
managerial agent o board of directors—. Ello significa que los delitos cometidos
por personas que se encuentran mds abajo en la escala jerdrquica de la corpo-
racién no hacen responder penalmente a ésta. En segundo lugar se encuentra
el desarrollo de la doctrina del conocimiento colectivo (Collective Knowledge
Doctrine), que se aplica cuando en estructuras corporativas complejas no puede
identificarse al agente especifico que cometié el delito (o no tiene el suficiente
elemento subjetivo, mens rea, necesario para imputarle el delito). De acuerdo
a esta doctrina, la corporacién puede responder cuando se “suman” los cono-
cimientos de todos o algunos de sus empleados. En tercer lugar, se encuentra
la dictacién de las directrices para la determinacién y medicién de la pena
a las organizaciones —Organizational Sentencing Guidelines—, que entre otras
cosas abandona los conceptos de sanciones éptimas a las empresas basadas en
criterios econémicos -andlisis econémico del derecho- para fundar las penas
principalmente en fines retributivos a través de la culpabilidad organizativa®.

La recepcién de las teorias anglosajonas en Latinoamérica no ha sido sencilla,
especialmente por la sospecha evidente de que este modelo consiste en verdad
en uno de responsabilidad penal objefiva, en donde la corporacién responde
por el hecho ajeno, contrario a todos los principios que sustentan nuestros
sistemas penales. Sin embargo, algunos han ido reconociendo ciertas normas
de sus propios ordenamientos juridicos como derivadas de la tradicién anglo-

38 Goémez-Jara Diez, Carlos, ob. cit. pp. 211-2.
39 Del Sel, Juan Maria, ob. cit., p. 101.
40 Gomez-Jara Diez, Carlos, ob. cit. pp. 212-9.
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sajona, proponiendo un estudio mds acabado de la tradicién del common law en
la materia y sus principios subyacentes —por ejemplo, las teorias del respondeat
superior'y alter ego—*'. Para el modelo chileno, la experiencia anglosajona serd
fundamental para entender figuras o conceptos regulados en la Ley N°20.393,
como el beneficio a la persona juridica, el actuar en e/ dmbito de una cierta fun-
cién o cargo y la adopcién de modelos de prevencién de delitos.

3.2. Culpabilidad de la empresa

De alguna manera, el problema de la culpabilidad de la empresa se vincula con el
hecho de que si queremos construir una verdadera responsabilidad penal de las
personas juridicas, no podemos renunciar a la culpabilidad como fundamento
de la imputacién penal. Como senala Garcia Cavero, “... para poder mantener
la identidad del Derecho penal en la cuestién de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, deben rechazarse necesariamente fundamentos punitivos
ajenos al principio de culpabilidad. La imputacién juridico-penal de conductas
delictivas a personas juridicas s6lo puede ser producto del reconocimiento de
una capacidad de culpabilidad a las personas juridicas™.

Reconocida la necesidad de establecer una capacidad de culpabilidad a las
empresas para hacerlas imputables de crimenes y simples delitos, nos enfren-
tamos a la dificil cuestién de determinar la naturaleza o contenido de dicha
culpabilidad. En principio, parece inadecuado simplemente gjusar el concepto
individual de culpabilidad, pues se ven de entrada serios inconvenientes difi-
ciles de salvar, por la esencialmente diferente forma de intervencién social de
cada persona. En la misma linea, se ha sefialado que aunque se formule una
concepcién de culpabilidad social, que pueda ser utilizada tanto para personas
naturales como para personas juridicas, el resultado seria inadecuado para el
derecho penal®. Desde esta perspectiva, una alternativa seria formular un con-
cepto de culpabilidad diferente al de las personas naturales y que al mismo
tiempo siga siendo culpabilidad en el sentido de garantia, y cuyo concepto y
aplicacion sea sistemdticamente coherente con el resto del sistema. Asi se evi-
taria caer en una situaciéon de “inseguridad conceptual” que podria dar cabida
al ingreso de criterios ajenos de imputacién a la légica del derecho penal con-
temporineo*.

41 Del Sel, Juan Maria, ob. cit. p. 128.

42 Garcia Cavero, Percy, ob. cit. p. 74. El autor analiza criticamente, los fundamentos detris
de sanciones distintas de las penas a las personas juridicas (por ejemplo, sanciones admi-
nistrativas o aplicacién de medidas de seguridad), antes de concluir que el principio de
culpabilidad es esencial para mantener la identidad del derecho penal.

43 Para Garcia Cavero se encontraria en esta categoria la concepcién de culpabili-
dad social de Tiedemann, que se fundamentaria en la “... ausencia de medidas de la
empresa para garantizar un negocio conforme a Derecho y evitar conductas delictivas.”
Tiedemann. Die “Bebussung” von Unternehmen nach dem 2. Gesetz zur Bekimpfung der

Wirtschaftskriminalitit, citado por Garcia Cavero, ob. cit. p. 76.
44 Ibid.,p.77.
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Una propia culpabilidad de la empresa consiste o se basa en una actuacién o
en un injusto también propio, que no depende de la actuacién de terceros. Los
modelos de heterorresponsabilidad empresarial, es decir aquellos basados en
actuaciones de personas fisicas que se imputan a la empresa, tampoco enca-
jarfan adecuadamente en el nucleo del derecho penal®. Una alternativa, por
tanto, en la construccién de un concepto de culpabilidad de personas juridicas,
consiste en establecer un modelo de autorresponsabilidad penal empresarial,
donde las empresas responden por su propio hecho, por su propio injusto, con
independencia de la actuacién de terceros. Dicho modelo tiene como base la
teoria de los sistemas sociales autopoiéticos formulada por el filésofo y socié-
logo alemdn Niklas Luhmann, y que para estos efectos importa que las per-
sonas juridicas se producen y reproducen a si mismas, por lo que adquieren
cualidades como autonomia, autoadministracién, autoconduccién y autoorga-
nizacién, que las hacen independientes de sus miembros*.

La individualidad de las personas juridicas, derivada como se dijo de su capaci-
dad de autoorganizacién y autoconduccién, permitirian atribuirle el estatus de
ciudadano,lo que trae como consecuencia, en el dmbito juridico-penal, que son
culpables cuando manifiestan una autoorganizacién en infraccién a los roles
que socialmente les corresponden por su participacién en el tréfico juridico-
patrimonial?. El injusto de la empresa consistiria, por tanto, en su organiza-
cién defectuosa, que es diferente al injusto de sus érganos o representantes y
que puede producirse aun en ausencia de la comision de un delito (con resul-
tado lesivo) por parte de una persona fisica®®. Un modelo asi entendido traeria
consigo ciertos beneficios frente a los modelos de heterorresponsabilidad, ya
que, por un lado, permitirdn hacer frente a la irresponsabilidad organizada, y
por otro, son sistemdticamente entendibles y abordables desde las categorias
del derecho penal moderno, al sancionar a la empresa por un Aecho propio y no
ajeno. Adicionalmente, se ha sefialado que es en definitiva la propia empresa a
la que se destina la norma; es a ella directamente a quien se comunica la ame-
naza contenida en la norma penal®.

a busqueda o construccién de un concepto de culpabilidad de la persona
Lab d t d to de culpabilidad de 1
juridica implica no sélo una cierta suficiencia conceptual, sino que la aplicacién

45 Goémez-Jara Diez, Carlos. Autoorganizacion empresarial y autorresponsabilidad empresa-

rial, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 08-05 (2006).

46 En este sentido puede verse el trabajo de Gémez-Jara Diez, quien construye un con-
cepto constructivista de culpabilidad de las empresas a partir de la teoria de los sistemas
sociales autopoiéticos, que utiliza como herramienta metodoldgica la equivalencia fun-
cional: en este dmbito, la culpabilidad de las personas juridicas, si bien no es idéntica a
la culpabilidad individual, es funcionalmente equivalente. En Autoorganizacion empresa-

rial..., ob. cit. pp. 3-15.

47 Garcia Cavero, Percy, ob. cit. p. 81. También en este sentido se encuentra la idea o con-
cepto anglosajén del good corporate citizen.

48 Ibid., pp. 82-3.

49 Goémez-Jara Diez, Autoorganizacion empresarial..., ob. cit. p. 25.
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del concepto al sistema penal vigente y su utilizacién y posicién de manera
sistemdticamente coherente. La culpabilidad de la propia empresa, derivada de
una concepcion autopoiética de la misma, en donde se reconoce a las personas
juridicas cualidades de autoorganizacién y autonomia, que derivan en su auto-
rresponsabilidad por el papel que cumplen -de ciudadanos- en el dmbito social,
permitiria fundar un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas
que en principio resulta adecuado sistemdticamente -desde el punto de vista
de nuestro derecho penal vigente- y aplicable en el marco del principal sistema

de imputacién contenido en la Ley N"20.393.

4. Llaimputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas en
la Ley N°20.393

Las personas juridicas pueden ser sancionadas penalmente hoy en Chile, en
general, en dos supuestos o a través de dos modelos: i) por defecto de la orga-
nizacién (arts. 3°, 4° y 5° de la ley); ii) accesoriamente respecto al delito de
asociacion ilicita (art. 294 bis del Cédigo Penal y 28 de la Ley N"19.913).
La ley establece, en este sentido, dos sistemas de imputacién de responsabi-
lidad penal a las personas juridicas, que obedecen a légicas completamente
diferentes. Asi, mientras el modelo de atribucién por defecto de organizacién
responde en principio a una concepcién de culpabilidad de la empresa, en el
segundo modelo la persona juridica es sancionada de manera accesoria por el
hecho de haberse sancionado a las personas naturales que la conforman por su
participacién en el delito de asociacién ilicita.

Las diferencias conceptuales entre los dos modelos abren la pregunta sobre
qué concepcidn o calidad el legislador le atribuye a la persona juridica para
efectos juridico-penales. Lo anterior, porque mientras en el primer modelo
parece reconocerle cualidades de autoorganizacién y autonomia, capacidad de
culpabilidad, en el segundo la trata en principio como un mero instrumento
del delito -de asociacién ilicita-, que se sanciona sélo de manera accesoria a
la pena principal impuesta a las personas naturales, y en el cual perdemos de
vista el concepto de culpabilidad de la empresa para entrar en un plano de
imputacién mds cercano a la responsabilidad por el hecho ajeno. Esta aparente
contradiccién podria traer consecuencias en la forma en que vamos a enten-
der en definitiva a la empresa y su rol en la sociedad, lo que podria afectar la
coherencia dogmitica y sistemitica de todo el sistema. No entraremos aqui a
analizar los problemas que se derivan de este doble modelo, y sus implicancias
para el sistema creado por la ley, ya que dicha discusion excede las pretensiones
de este trabajo. Sin embargo, presentaremos a continuacién, sucintamente, sus
caracteristicas principales.

El sistema de imputacién por defecto de la organizacién constituye el niicleo
de la ley, y se encuentra regulado en sus articulos 3°, 4° y 5°. E1 modelo, inspi-
rado fuertemente en el italiano (Decreto N°231 del afio 2001), contiene en su
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base un concepto de culpabilidad de la propia empresa: ésta responde penal-
mente por una organizacién defectuosa, concretamente por no impedir o no
impedir adecuada o idéneamente la comisién de delitos por parte de sus directi-
vos. Sin embargo, la responsabilidad de la empresa se encuentra condicionada
o vinculada estrechamente a la comisién del delito por parte del agente, aun
en las hipétesis que la ley llama de “responsabilidad penal auténoma” en el
articulo 5°. En efecto, las hipétesis de “autonomia” del articulo 5° de todas
maneras exigen establecer la comisién de un delito por parte de una persona
natural. Lo que va a ocurrir es que no se va a poder sancionar efectivamente a
la persona natural -porque por ejemplo estd muerta, o fue declarada rebelde, o
porque no se pudo establecer quién fue el autor del delito, mientras éste haya
sido cometido dentro del dmbito de funciones de un directivo-, pero en el
nicleo de la disposicién la responsabilidad de la empresa igualmente deriva
de la de la persona natural. En consecuencia, la responsabilidad de la persona
juridica no podrd hacerse efectiva mientras no se establezca la de la persona
natural, lo que permitiria sostener que el sistema, si bien parte de una propia
culpabilidad de la empresa, de todas maneras es de aquellos que se determinan
de heterorresponsabilidad.

Ahora bien, para seguir sosteniendo que el injusto de la empresa es propio y
consiste en no implementar modelos de prevencién de delitos —organizacién
defectuosa frente a las expectativas sociales derivadas de su rol en la sociedad—,
podria explicarse la intervencién delictiva de la persona fisica como una condi-
cion objetiva de punibilidad de la persona juridica, como sostienen algunos™.

Los presupuestos de imputacién en el modelo son los siguientes:

i) Una persona natural, que debe ser el duefio, controlador, responsable,
ejecutivo principal, representante o quien realice actividades de admi-
nistracién o supervision, o quienes estén bajo la direccién o supervisién
directa de ellos, comete un delito de los sefialados en la ley*’;

ii) El delito es cometido directa e inmediatamente para el interés o prove-
cho de la persona juridica®

50 En esta linea se pronuncia Garcia Cavero, op. cit. p. 83.

51 Respecto a este primer presupuesto de imputacién, resulta importante reparar en que
son dos sus notas caracteristicas: en primer lugar, la amplitud de miembros de la empresa
que son susceptibles de “gatillar” la responsabilidad de la persona juridica —no sélo los
directivos y administradores, sino también quienes se encuentran inmediatamente bajo
ellos en la escala jerarquica—; y en segundo lugar, su minima aplicacién desde el punto
de vista de los delitos: las empresas s6lo responden por los delitos de lavado de dinero,
financiamiento del terrorismo y cohecho de funcionarios publicos nacionales y extranje-
ros.

52 Los conceptos directa e inmediatamente seran sin duda objeto de debate ante tribunales,
pues importan a priori una restriccién de los potenciales delitos cometidos en interés o
provecho de la persona juridica. En cualquier caso, pareciera que no fuera a tener mucha
relevancia prictica en el sentido de limitar el alcance de la norma, por la dificultad que
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iii) La comision del delito fuere consecuencia del incumplimiento por parte
53

de la persona juridica de sus deberes de direccién y supervision®.
Por su parte, el articulo 3° inciso tercero seiala que los deberes de direccién y
supervisién se han cumplido cuando, con anterioridad a la comisién del delito,
la persona juridica hubiera adoptado e implementado modelos de organiza-
cién, administracién y supervisién para prevenir delitos como el cometido. El
articulo 4° es el que regula el contenido minimo del modelo de prevencién.
Respecto a los modelos de prevencién, dos comentarios generales. El primero
es que la adopcién del modelo es facultativa. Las empresas no estin obligadas
a adoptar un modelo y si lo adoptan tampoco estin obligadas a hacerlo de
acuerdo al contenido minimo al que hace referencia el articulo 4°. Por otra
parte, la adopcién de un modelo meramente formal —por ejemplo la sola crea-
cién de un manual de prevencién—, aunque esté certificado (art. 4° N°4), no va
a eximir a la empresa de ser sancionada. E1 modelo debe haber sido creado e
implementado de manera tal que permitiera evitar la comisién de los delitos
contenidos en la ley, por lo que siempre su real e idénea implementacién serd
objeto de prueba.

El segundo sistema esta contenido en el articulo 294 bis del Cédigo Penal y 28
dela Ley N°19.913 y se refiere exclusivamente al delito de asociacién ilicita. La
norma en concreto sefiala: “Cuando la asociacién se hubiere formado a través
de una persona juridica, se impondra ademas, como consecuencia accesoria de
la pena impuesta a los responsables individuales, la disolucién o cancelacién de
la personalidad juridica”.

Ademis de los problemas que desde el punto de vista de la culpabilidad de la
empresa se pueden atribuir a este modelo, segin se ha analizado mis arriba,
cabe preguntarse si la norma se aplica cuando fodos los miembros de la persona
juridica lo eran a la vez de la asociacién ilicita o si se aplica con independen-
cia del criterio anterior cuando la empresa confundia sus fines con los de la
asociacién ilicita. En otros términos, si solamente parte de los miembros de
la empresa formaban también la asociacién ilicita, que operaba a través de la
empresa, ;podemos aplicar este sistema? ¢O sélo lo podemos aplicar cuando
todos los miembros de la empresa conformaban ademads la asociacién ilicita?
Del tenor de la norma pareciera que esta segunda hipdtesis es correcta, es
decir, el fundamento en disolver derechamente a la empresa —sancién que en
el modelo anterior esta reservada sélo a los crimenes (lavado de dinero)—, se

representa probar que el interés o provecho fue indirecto y mediato. Por otra parte, el
interés o provecho, que queda claro no tiene por qué tener un contenido econémico o
patrimonial, no requiere su materializacién concreta —basta guerer lograr ese beneficio al
momento de cometer el delito—.

53 Ciertamente falta aclarar a qué se refirié el legislador cuando sefialé que el delito debe
ser consecuencia de su defecto de organizacién, tanto desde el punto de vista de la causa-
lidad como de la culpabilidad de la propia empresa.
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encontraria en que la persona juridica es una mera fachada de una actividad de
fines exclusivamente ilicitos.

En segundo lugar, podria producirse la situacién en que una empresa cons-
tituida para fines perfectamente licitos, derivara en una de fines ilicitos. La
pregunta entonces es si puede aplicarse este sistema, o si por el contrario, se
restringe sélo a los casos en que la asociacién ilicita y la persona juridica nacen
conjuntamente. No habria inconveniente en adoptar esta tltima interpretacién,
ya que si lo que se pretende, como se ha sefialado, es sacar de circulacién empre-
sas cuyo Unico fin es la comisién de crimenes o simples delitos, no tendria
relevancia desde cuando sus fines son contrarios al derecho, mientras lo sean al
momento de producirse la intervencién penal. Lo anterior es sin perjuicio de
los derechos de terceros de buena fe, quienes tendrian a su disposicién todas
las acciones que el derecho les reconoce en calidad de tales.

3. Diversos desafios
La Ley N°20.393 establecié de forma indudable la responsabilidad penal de

las personas juridicas en Chile. Las premuras internacionales condicionaron
un debate que se produjo a un ritmo que no permitié un andlisis profundo de
las implicancias del sistema que se estaba creando. Esto podria haber ocasio-
nado la inclusién en la ley de diversas normas y pasajes que parecen de dificil
interpretacion y ubicacién sistematica. Asimismo, pareciera que el legislador
no se decidié completamente por el rol o relevancia de las personas juridicas
desde un punto de vista juridico-penal. Asi, mientras en el modelo de impu-
tacién por defecto de la organizacién parece reconocerles una capacidad de
autoorganizarse conforme al derecho, en las normas sobre penalidad del delito
de asociacién ilicita las considera simples instrumentos del delito.

Sin embargo, en muchos aspectos la ley conforma un sistema relativamente
coherente y sistematicamente aplicable en nuestra realidad juridica, sobre todo
si se parte de la base del concepto de culpabilidad de la empresa. En este con-
texto, la nueva normativa tiene un gran potencial de utilizacién que parece
adecuado desde una perspectiva politico-criminal. Esta aplicacién debe tener
en cuenta, en cualquier caso, las dificultades que la ley plantea en la construc-
cién de los sistemas de imputacion de responsabilidad penal a las empresas,
pues muchos de ellos serdn finalmente interpretados por los tribunales, por
lo que su estudio, andlisis y explicacién serd una tarea fundamental de quie-
nes en definitiva intervienen en el sistema, especialmente fiscales, defensores
y jueces.
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ASPECTOS JURISPRUDENCIALES SOBRE EL DELITO DE AMENAZAS
EN VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Ewva Curia Castro
Maria José Taladriz FEguiluz’

I. Introduccion

El presente articulo tiene por objeto dar cuenta de lo resuelto por las Cortes
de Apelaciones del pais, como consecuencia de investigaciones sobre delito de
amenazas en contexto de pareja.

Destacaremos algunas decisiones judiciales que se pronuncian sobre el alcance
de los requisitos especificos del referido tipo penal, esto es, la seriedad y verosi-
militud de amenazas proferidas al interior de la familia. De este modo, tendre-
mos un panorama de los distintos lineamientos que presenta la jurisprudencia
en este delito, lo que nos permitird realizar una evaluacién de su tratamiento,
asi como también, un diagnédstico de la problemitica que surge en su persecu-
cién penal.

Para ello, es necesario tener presente que en violencia intrafamiliar cobra rele-
vancia el delito de amenazas, especialmente, porque configura la primera sefial
de alerta de la comisién de una eventual agresién mds severa’. Ademas, si bien
la amenaza constituye un delito contra la libertad de determinacién, ya que a
través de ella se intenta obtener una determinada conducta por parte del ame-
nazado, también es un delito contra la seguridad individual, por la posibilidad
de que el amenazador lleve a cabo lo anunciado, y porque las amenazas, si son
serias y verosimiles, se sancionan, aun cuando no se pretenda con ellas imponer
alguna conducta especifica a la victima®.

En cuanto a los requisitos que deben concurrir para la configuracién del delito
de amenazas, la doctrina nacional ha senalado que la seriedad de ésta implica
que de la amenaza expresada se entienda la decisién, de quien la realiza, de
llevar a cabo el mal con que se amenaza. Por ello, deben descartarse aquéllas
proferidas en un contexto de broma*. En conclusién, que las apariencias sefia-
len el propésito real del hechor de ejecutarlas’.

1 Abogadas de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violen-

cia Intrafamiliar, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 De ahi el énfasis en los criterios de persecucion penal de este delito contenidos en el

Oficio FN N°111, de 18 de marzo de 2010.
3 Oficio FN' N°18, de 9 de enero de 2007, p. 1.

POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial,
Editorial Juridica, 2004, p. 188.

5 ETCHEVERRY, Derecho Penal, Parte Especial, Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 320.
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En cuanto al requisito de la verosimilitud, se ha entendido, que este requisito
se encuentra referido al mal con que se amenaza, considerando el contexto en
que es proferido, esto es, la forma y las circunstancias en que se le sefiala a la
victima, de manera tal que para ella sea creible su realizacién. Para estos efec-
tos, debe evaluarse la situacién concreta en que se encuentra la persona afec-
tada®. En este sentido, el andlisis se debera efectuar desde la posicién subjetiva
de la victima, sin perder de vista “gue las circunstancias muestren dicha realizacion
como posible”.

El marco relacional de la violencia al interior de la familia favorece que ame-
nazas proferidas por el agresor hacia el ofendido contengan, en si mismas,
suficiente entidad como para considerarlas veraces y serias, siempre y cuando
la relacién resulte abusiva, y que exista un miembro que somete, domina y
controla a otro que se encuentra impotente, atrapado y coaccionado, caracte-
risticas que se refuerzan por la mayor exposicién al riesgo que sufre la victima
al cohabitar con el autor de las amenazas.

Del anilisis que se realizard de las sentencias de Cortes de Apelaciones sobre
el delito en particular, se destacan seis. De éstas, tres acogen la tesis del Minis-
terio Puablico, una la rechaza y otras dos se pronuncian sobre la improcedencia
de los acuerdos reparatorios en delitos de amenazas en violencia intrafamiliar.

Il. Analisis de sentencias de Cortes de Apelaciones en cuanto a los
requisitos de seriedad y verosimilitud

1. Sentencia de la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, de 3 de
septiembre de 2008.

Rol Ingreso Corte N°1427-2008
Fiscal: Evelyn Kremer Parada
Ruc N°: 0800201147-7

El Ministerio Puablico presenté recurso de nulidad, esgrimiendo como funda-
mento la errada aplicacién del articulo 296 N"3° del Cédigo Penal, en relacién
con el articulo 395 del Cédigo Procesal Penal, al decidir el tribunal que el mal
con que se amenaz6 a la ofendida, consistente en “quemarle la camioneta y agre-
dirla fisicamente o pegarle” era un hecho insignificante de aquellos con que suele
amenazarse, sin 4nimo de llevarlos a cabo, que no infundié temor a la victima.
El recurrente destacé que el fundamento tercero del fallo consigna que el dia
de los hechos, la mujer sintié mucho miedo de que el imputado la golpeara,
ya que azotaba la reja, reproduciendo lo que el hijo de la victima declaré en el
juicio, en relacién a que tuvo temor de que el imputado le pegara a su madre,
refiriéndose a su vez, al miedo observado en la victima.

6  POLITOFF, MATUS y RAMIREZ. 0. Cit., pp. 188 y 189.
7  ETCHEVERRY, 0b. Cit., p.320.
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La Corte anula la sentencia del Décimo Cuarto Tribunal de Garantia de San-
tiago, de 8 de julio de 2008, concluyendo en su considerando quinto, que las
expresiones vertidas implicaban un mal verdadero y no un hecho insignificante.
Agregando que el fallo recurrido transgrede la norma penal, cuando determina
que las amenazas no son serias, por haber actuado el ofensor en un momento
de ofuscacién y motivado por una reclamacién de cardcter patrimonial, lo que
implica introducir requisitos no previstos en el tipo penal, pues la presencia de
exaltacién o motivacién no excluye la seriedad de una amenaza, especialmente
cuando se trata de amenazas proferidas en contexto de pareja.

La Corte considera que la amenaza es verosimil atendido los hechos probados
en juicio, que dan cuenta de la existencia del marco relacional de violencia
intrafamiliar, esto es: que fueron proferidas por su cényuge, del cual se encon-
traba separada de hecho; y que la victima habia sido golpeada anteriormente
por el imputado, lo que hace posible producir en ésta un fundado temor de una
nueva agresion.

Este fallo deja sentado que para acreditar la verosimilitud deben abordarse los
hechos y sus circunstancias desde la perspectiva de la victima, de modo que la
declaracién de ésta debe contener los elementos que permitan sostener por qué
para ella es posible que el mal suceda. De ahi que se consideren concurrentes
los requisitos de la amenaza, sino en todos los casos, en su gran mayoria, tra-
tindose de violencia constitutiva de “terrorismo intimo” de alto riesgo, lo que
puede acreditarse con el historial de violencia intrafamiliar de la victima.

Santiago, tres de septiembre de dos mil ocho.

Vistos: en los antecedentes RUC 800201147-7 RIT N°3.497-2008 del 14° Juzgado
de Garantia de Santiago, por sentencia definitiva de ocho de julio iltimo, se absolvio
a Oscar Alejandro Berckhoff Cosme, de la acusacion formulada por el Ministerio

Priblico en su contra, como autor del delito de amenazas, previsto y sancionado en el

articulo 296 N°3 del Codigo Penal, en perjuicio de su conyuge M.C.EO..

En contra de esta sentencia, dofia Evelyn Kremer Parada, Fiscal Adjunto de la Uni-
dad de Violencia Intrafamiliar de La Florida, dedujo recurso de nulidad por la cau-
sal contemplada en la letra b) del articulo 373 del Codigo Procesal Penal, fundada
que se habria incurrido en errdnea aplicacion del derecho con influencia sustancial
en lo dispositivo del fallo, al resolver que los hechos descritos en el requerimiento, no
obstante estar debidamente comprobados en el proceso, no son constitutivos del ilicito
que se imputa al acusado, infringiendo de este modo el articulo 396 N°3 del Codigo
Penal, en relacion con el articulo 395 del Codigo Procesal penal, lo que condujo a
la decision absolutoria. Solicita, en consecuencia, se acoja el recurso, se invalide la
sentencia y se determine el estado en que ha de quedar el procedimiento para la rea-
lizacion de un nuevo juicio oral.

Se procedid a la vista de la causa en audiencia piblica y se citd a los intervinientes

para la lectura del fallo, a la audiencia de hoy, a las 13:00 horas.
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Considerando:

1°) Que se invoca en el recurso la causal prevista en la letra b) del articulo 373 del
Codigo Procesal Penal, que admite la declaracion de nulidad del juicio 'y de la senten-
cia, cuando en el pronunciamiento del fallo se hubiere hecho una errénea aplicacion
del derecho que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del mismo.

29) Que se esgrime como fundamento de la causal invocada la errada aplicacion
del articulo 296 N'3° del Cddigo Penal, en relacion con el articulo 395 del Codigo
Procesal Penal, al decidir el tribunal que el mal con que se amenazd a la ofendida,
consistente en “quemarle la camioneta y agredirla fisicamente o pegarle” era un hecho
insignificante de aquellos con que suele amenazarse, sin dnimo de llevarlos a cabo
y no infundic temor a la victima. Destaca que el fundamento tercero del fallo con-
signa que la mujer “indicd que ese dia tuvo mucho miedo de que la golpeara, ya que
azotaba la reja’, y reproduce lo que su hijo O. declard en el juicio, en cuanto “tuvo
miedo de que le pegara a su mamd y que él no podria hacer nada, indicando que su
mamd estaba temblando de miedo y llorando’, de donde concluye que las expresiones
vertidas implicaban un mal verdadero y no un hecho insignificante.

Agrega que la sentencia transgrede también la norma penal cuando determina que
las amenazas no son serias por haber actuado el ofensor en un momento de ofuscacion
y motivado por una reclamacion de cardcter patrimonial, introduciendo de este modo
requisitos no previstos en el tipo penal, pues la presencia de exaltacion o motivacion
no excluye la seriedad de una amenaza. Ademds, aunque la victima haya manifes-
tado que él solia golpearla cuando estaba ebrio, el hecho enfatizado en la sentencia, de
encontrarse sobrio al momento de proferir las amenazas, no basta para descartar la
posibilidad de que el sujeto concretara su propdsito

Por lo expuesto, estima el ministerio piblico que la sentencia incurrid en error de
derecho que influyé en lo dispositivo, porque de haberse aplicado correctamente la
norma se habria arribado a una decision condenatoria, por ser el imputado respon-
sable como autor del delito de amenazas.

3°) Que la sentencia impugnada recayé en un procedimiento simplificado en que el
imputado, al ser interrogado por el juez conforme al articulo 395 del Cédigo Procesal
Penal, solicitd la realizacion del juicio.

Los hechos atribuidos en el requerimiento son los siguientes:

‘El dia 27 de febrero de 2008, el requerido Oscar Alejandro Berckhoff Cosme llego
al domicilio de su conyuge (con quien se encuentra separado de hecho) M.C.F.O., el
que se encuentra ubicado en XXX, con el objeto de pedirle que le devolviera la camio-
neta Chevrolet Luv ario 1997, patente XXX, la cual habia prestado a un amigo y
luego la victima habia recuperado porque se encuentra a su nombre y como ésta se
negd a entregdrsela el requerido comenzd a insultarla y le dijo que se atuviera a las
consecuencias, ya que le iba a quemar la camioneta y que donde la encontrara la iba

a golpear’.
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4°) Que luego de analizar y valorar la prueba rendida, en su fundamento quinto, la
sentencia impugnada tuvo por acreditados, sin lugar a dudas, lo siguiente:

a) Que el dia de los hechos el requerido fue a casa de la victima, que la insultd y que
zamarred la reja del inmueble.

b) Que le dijo que iba a quemar la camioneta y que le iba a pegar.

¢) Que el requerido no ingresé al inmueble de la victima y que ese dia no estaba
ebrio.

Sobre la base de estos presupuestos de hecho el juex determind que la conducta del
acusado no configuraba el delito de amenazas tipificado en el articulo 296 N'3 del
Codigo Penal, por no concurrir los elementos descriptivos del mismo, cuales son la
seriedad de la amenaza y la verosimilitud del mal conminado.

59) Que de acuerdo a los hechos establecidos en la sentencia, no hay duda que concurre
la hipdtesis prevista en la norma legal citada, en cuanto se ha amenazado a una
mujer con la ejecucion de un mal que constituye delito y que la pone en peligro, si se
considera que no se trata de un hecho de dificil realizacion y que la amenaza pro-
viene de su marido, del que se encuentra separada de hecho, quien la ha golpeado con
anterioridad, de modo que el mal anunciado resulta verosimil y capaz de producir en
la victima fundado temor de verse expuesta a una nueva agresion.

De esta manera, la amenaza era seria y verosimil, pues los hechos que el tribunal
tuvo por probados descartan que el agente no tuviera intencion de llevar a cabo
la conducta anunciada y, por el contrario, su agresiva presentacion en el hogar de
la ofendida hacia predecible un ataque posterior. En consecuencia, al resolver que
las expresiones proferidas no configuraban el delito de amenazas no condicionales,
la sentencia ha dado errada aplicacion al articulo 296 N°3° del Codigo Penal, con
influencia sustancial en lo dispositivo del fallo, toda vez que ello determind la abso-
lucion del imputado, configurandose asi la causal de nulidad prevista en la letra b)

del articulo 373 del Cddigo Procesal Penal

Por estas consideraciones y visto, ademds lo dispuesto en los articulos 372, 373, 376,
377, 384 del Codigo Procesal Penal, se acoge el recurso de nulidad interpuesto en
contra de la sentencia de fecha ocho de julio del aio en curso, pronunciada por doria
Andrea Acevedo Murioz, juez del 14° Juzgado de Garantia de Santiago, la que es
nula, al igual que el juicio que le precedid, y se retrotrae el procedimiento al estado
de realizar nuevamente la audiencia en procedimiento simplificado, por el juez no
inhabilitado que corresponda

Acordada con el voto en contra de la ministro seriora Rosa Maria Maggi Ducom-
mun, quien estuvo por rechazar el recurso de nulidad, teniendo para ello en consi-
deracion:

Que la causal de nulidad prevista en la letra b) del articulo 373 del Codigo Procesal
Penal sélo autoriza a esta Corte para revisar la aplicacion del derecho, mas no los
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presupuestos de hecho ni la ponderacion de los antecedentes aportados al proceso o
su idoneidad para configurar el ilicito, y en este caso, en opinion de la disidente, los
hechos que el tribunal tuvo por ciertos no resultan suficientes para tener por configu-
rado el delito por el cual se formuld el requerimiento.

En efecto, los hechos especificados en el fundamento quinto del fallo impugnado nada
aportan acerca de las circunstancias que rodearon los hechos, en términos que permi-
tan tener por establecido, con la necesaria certeza, que el agente haya tenido el propo-
sito firme y serio de llevar a cabo la conducta anunciada, de modo que la descripcion
alli contenida no es bastante para concluir que la amenaza estuviera revestida de
la seriedad que exige el tipo penal, por lo que no se estima configurada la causal de
nulidad invocada.

Regz’sz‘rese y comuniquese.
N°1.427-2008.

Redaccion de la ministro seriora Maggi.

2. Sentencia de la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, 7 de
diciembre de 2007

Rol Ingreso Corte N°2493-2007
Fiscal: Eva Curia Castro
Ruc N°: 0600092547-9

El Ministerio Puablico recurre en contra de la sentencia pronunciada por el
Cuarto Juzgado de Garantia de Santiago, de fecha 24 de octubre de 2007, que
absolvié al imputado de la autoria de los delitos de amenazas en contra de su
ex conviviente, con quien tenia hijos en comun. La Fiscalia funda el recurso en
la causal contemplada en la letra b) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal,
al infringir el articulo 296 N°2 y N°3 del Cédigo Penal, toda vez que para el
tribunal, los hechos materia del requerimiento, no obstante revestir el caracter
de graves, no cumplen con las caracteristicas de verosimilitud y seriedad exi-
gidas por el tipo penal, concluyendo que los hechos podrian calificarse como
actos constitutivos de violencia psicoldgica en la persona de la victima, los que
no llevan asociados una sancién penal.

El recurrente sefiala que el Tribunal de Garantia fundé la falta de seriedad y
verosimilitud, en el medio de comisién de las amenazas, las que fueron profe-
ridas telefénicamente y no en persona, por lo que a su juicio, éstas no habrian
sido acompafadas de un contexto de peligro para la victima.

Destacamos este fallo, no s6lo porque se trata de la primera sentencia de Corte
de Apelaciones que se pronuncia sobre las amenazas proferidas telefénica-
mente®, sino también porque se establece como caracteristica propia de ese

8  Sobre esta materia existen algunos pronunciamientos como, sentencia del Cuarto Juz-
gado de Garantia de Santiago, de 20 de noviembre de 2007, pronunciada en causa RUC
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delito, la existencia de cierto grado de incertidumbre en cuanto a la consuma-
cién del mal con que se amenaza, pues lo relevante son las caracteristicas que
rodean la amenaza y si éstas revelan, o no, un propésito real del sujeto activo
de llevarlas a cabo, lo que es plenamente concordante con lo establecido en el
fallo precedente.

En cuanto a la concurrencia del requisito de seriedad de la amenaza, el pro-
nunciamiento de la Corte de Apelaciones de Santiago es de suma importancia,
por cuanto resta relevancia al tiempo que media entre la ejecucién de una
amenaza y otra. Este razonamiento sirve para rebatir el argumento esgrimido
por la Defensoria y que ha sido recogido por algunos Tribunales de Garantia
y del Juicio Oral en lo Penal, consistente en que no serian serias las amenazas
cuando no se concreta el mal con que se amenaza, en el tiempo transcurrido
entre la denuncia y el juicio. Por ultimo, el Tribunal adhiriéndose a la doc-
trina mayoritaria’, establece que de concretarse los hechos que constituyen las
amenazas, éstos hubieran sido constitutivos de otro delito, lo que reafirma la
tipicidad de la conducta sometida al juzgamiento del Tribunal A Quo.

Debe tenerse presente, como ya se dijo, que la mayoria de las amenazas en
el contexto de pareja (cényuges, ex cényuges, convivientes, ex convivientes, o
padres de un hijo en comun), se cometen en el marco de una relacién abusiva,
por lo que suelen ser de cardcter condicional, como sucede en los hechos del
fallo que se comenta, manifestados en la expresion i no vienes donde te estoy
esperando, te voy a ir a buscar y te voy a pegar...”. En este sentido, los requisitos
de la amenaza se manifiestan, precisamente, en el control de la conducta de la
victima, por lo que la mayoria de las veces, este delito, logra regular el com-
portamiento de ésta, sin que sea necesario que se concrete el mal con que se
amenaza.

“Santiago, siete de diciembre de dos mil siete.
VISTOS:

PRIMERQO: Que, recurre de nulidad el Ministerio Piiblico en contra de la senten-
cia de fecha 24 de octubre de 2007, dictada en procedimiento simplificado por el 4°
Juzgado de Garantia de Santiago, que absolvio a Luis Alejandro Cid Figueroa
del requerimiento presentado en su contra por el Ministerio Piiblico como autor de
delitos de amenazas presumiblemente cometido en contra de dofia G.R.L.. Funda el
recurso, en la causal contemplada en el articulo 373 B) del Codigo Procesal Penal,
esto es, que en pronunciamiento de la sentencia se ha hecho una errnea aplicacion del
derecho que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, que en la especie, se

0600750942-K y sentencia del Octavo Juzgado de Garantia de Santiago, de 16 de
diciembre de 2009, pronunciada en causa RUC 0900674131-K.

9 ETCHEVERRY, 0é. Cit., p. 321 y POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, 0é. Cit., pp.
189y 190.
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tradujo en una erronea aplicacion del articulo 296 N2 y 3, ambos del Cédigo Penal,
y del articulo 395 del Cddigo Procesal Penal.

En cuanto a la supuesta infraccion a la norma del articulo 296 N2 y 3 del Codigo
Penal, seriala el recurrente que la errénea aplicacion de la ley se manifiesta en el
razonamiento contenido en el considerando cuarto del fallo impugnado, toda vez que
el Tribunal razona en el sentido de que los hechos materia del requerimiento, y que
fueron reconocidos por el requerido, si bien es cierto que tienen el cardcter de graves,
no revisten los caracteres de verosimilitud y seriedad que se requiere para que sean
constitutivos de delito, Sino que mds bien podrian calificarse como actos constituti-
vos de violencia psicoldgica en la persona de la victima, que no llevan asociada una
pena, sino una sancion diversa en la ley de violencia intrafamiliar”. Es este parecer
del Tribunal, el que el Ministerio Piiblico considera como erréneo y el que a su _jui-
cio hace procedente la causal de nulidad invocada, toda vez que el Tribunal estaria
ddandole a la norma un alcance distinto al que realmente tiene, en particular, porque
a juicio del recurrente, transgrede el texto legal del articulo 296 en sus numerandos
2y 3, ambos del Codigo Penal, el hecho de que el Tribunal hubiere considerado que
las amenazas no fueron serias ni verosimiles por cuanto no fueron hechas en persona
sino telefonicamente y por tanto, no fueron acompanadas de un contexto de peligro
para la victima.

SEGUNDO: Que, en relacion a la causal invocada, y la eventual infraccion denun-
ciada por el recurrente, conviene tener en consideracion que los hechos reconocidos por
el requerido son los consignados en el considerando segundo del fallo impugnado. Por
tanto, al tener dicha calidad, deben ser tenidos como hechos ciertos para los efectos de
los razonamientos de derecho que correspondan.

TERCERO: Que, ambos hechos fueron calificados juridicamente por el Ministerio
Priblico como constitutivos de los delitos de amenazas, tanto de la norma contenida
en el articulo 296 N°2, tratdndose el primer hecho de una amenaza hecha bajo con-
dicion, como también del articulo 296 N3, tratindose el segundo hecho de una ame-
naza no condicional.

CUARTO: Que, segiin el contenido de los hechos del requerimiento, lo que queda
por discutir es si esos hechos colman los tipos penales contemplados en las normas
serialadas en el considerando precedente. En dicho sentido, la discusion se ha centrado
en el hecho de si las amenazas en cuestion tienen el cardcter de serias y verosimiles.
Respecto a este aspecto controvertido, conviene serialar que la seriedad de la amenaza
importa la concurrencia de circunstancias que otorguen la apariencia de un propdsito
real del hechor de llevar a cabo los hechos en que ella consiste, mientras que la vero-
similitud de la amenaza, importa la concurrencia de circunstancias que muestren
dicha realizacion como posible.

QUINTO: Que, en tal sentido no puede caber duda que los hechos tal como son
expuestos en el requerimiento, ademds de las circunstancias que se han oido en estra-
dos, hacen concluir a esta Corte que los dichos proferidos por el requerido, indepen-
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diente del tiempo que media entre un hecho y otro, dan a entender un propdsito real
de ocasionar un dario a la victima, y la mera circunstancia de que hubieren sido
proferidas por via telefonica, en nada obsta a la seriedad de que estdn revestidas.
En dicho sentido, entiende esta Corte que es inherente a una amenaza cierta incer-
tidumbre respecto a su consumacion, pero lo que importa para efectos de la tipicidad
de la conducta no es el mayor o menor grado de certeza, sino las caracteristicas que la
rodean y si éstas revelan o no un propdsito real del sujeto activo de llevarlas a cabo.
Lo anterior, adquiere mayor relevancia si se considera que en los hechos ocurridos el
dia 05 de febrero de 2006, el imputado abords personalmente a la victima al salir de
su lugar de trabajo, lo que refuerza el cardcter de serias de las amenazas de autos.

SEXTO: Por otra parte, la verosimilitud de las amenazas consignadas en los hechos
del requerimiento aflora con claridad, toda vez que el hecho de que el imputado le
haya dicho a la victima que “uno de estos dias le podria ocurrir algo’, o bien que “ten
cuidado porque a la salida te puede pasar cualquier cosa, te voy a estar esperando
quote’, o “si no vienes donde te estoy esperando te voy a ir a buscar y te voy a pegar’,
aparecen como circunstancias peifecmmem‘e pasibles y verosimiles, Y en consecuen—
cia, se ajustan perfectamente al tipo penal tantas veces referido. Por iltimo, debe
serialarse que de concretarse los hechos que constituyen las amenazas, éstos hubieran
sido constitutivos de delito, lo que reafirma la tipicidad de la conducta sometida al
Juzgamiento del tribunal de primer grado.

SEPTIMO: Que, en dicho sentido el sentenciador ha realizado una erronea aplica-
cion de la norma contenida en los N'2 y 3 del articulo 296 del Codigo Penal, puesto
que se le ha dado a la norma un alcance mds restringido que el que realmente tiene,
en particular a los conceptos de seriedad y verosimilitud que considera la disposicion.
En tal sentido, cabe recalcar que la errdnea aplicacion del derecho, no dice relacion
solo con una distinta apreciacion de los hechos, sino que derechamente tienen que ver
con el sentido normativo con que se emplean los conceptos incorporados en el tipo

penal.

OCTAVO: Que, por iiltimo, es evidente que la errdnea aplicacion del derecho ha
influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, puesto que ha llevado al Tribunal
a dictar sentencia absolutoria a favor del requerido, situacion que sin lugar a dudas
puede ser diversa de mediar una interpretacion correcta de los preceptos serialados.

Por estas consideraciones, y lo dispuesto en los articulos 372, 373, 384y 386, todos del
Codigo Procesal Penal, se declara que se ACOGE el recurso de nulidad interpuesto
por el Ministerio Piiblico, y en consecuencia, se ANULA el juicio oral simplificado
y la sentencia de fecha 24 de octubre de 2007, debiendo remitirse los antecedentes al
Tribunal no inhabilitado que corresponda, a fin de que disponga la realizacion de
un nuevo _juicio oral.

REGISTRESE Y COMUNIQUESE AL TRIBUNAL DE ORIGEN.
RUC N°0600092547-9.
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RIT: N°1290-2007.
ING: N°2493-2007.

Pronunciada por la Tercera Sala de esta 1ltma Corte de Apelaciones de Santiago,
integrada por el Ministro Sr. Mario Carroza Espinosa, por la Ministra (§) seriora
Patricia Gonzdlex Quiroz y por el Abogado Integrante Sr. Patricio Gonzdilex
Marin.

No firma la Ministra (§) sefiora Patricia Gonzdlez Quiroz, no obstante haber con-
currido a la vista de la causa y al acuerdo, por ausencia.

3. Sentencia de la llustrisima Corte de Apelaciones de Concepcion, de 18
de mayo de 2009

Rol Ingreso Corte N°142-2009
Fiscal: Octavio Stuardo Mellado
Ruc N°: RUC N°0810008500-4

El Ministerio Publico y la Defensoria Penal Publica interpusieron recursos de
nulidad, en contra de la sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Concepcidn, pronunciada el 16 de marzo de 2009, que condené al imputado
como autor de un delito de amenazas, absolviéndolo, a su vez, del delito de
desacato y de otro delito de amenazas, por el que se le acusé.

En ambos casos, la causal invocada fue la del articulo 373 letra b) del Cédigo
Procesal Penal, acogiéndose el recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio
Publico, en lo que dice relacién con el delito de desacato, anulando la sentencia
del referido Tribunal Oral, y el juicio oral en que recay, s6lo en la parte que
dice relacién con el delito ya indicado, rechazindose el recurso de nulidad
interpuesto por la Defensoria que pretendia revertir la condena por el delito
de amenazas.

En esta sentencia relevamos lo establecido en el considerando décimo, pues
reproduce los argumentos del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal sobre la
concurrencia de los requisitos de seriedad y verosimilitud, concordantes con
los criterios doctrinarios, ya citados, sobre la materia, asi como también, con
lo resuelto en las sentencias comentadas previamente. Sin embargo, este pro-
nunciamiento agrega, como una manifestacién de la afectacién de la libertad
de la victima, la circunstancia de que ésta haya debido arrancar y esconderse
del acusado.

“Concepcion, dieciocho de mayo de dos mil nueve.-
OIDAS LAS PARTES Y VISTO LOS ANTECEDENTES:

En esta causa del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcion, RUC
N0810008500-4, RIT N°0-32-2009, por los delitos de amenazas y desacato,
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seguida en contra de Jorge Agustin Musioz Parra, por sentencia de dieciséis de marzo
de dos mil nueve se absolvid a dicho imputado del delito de desacato, tipificado en el
articulo 10 de la Ley N°20.066, en relacion con el articulo 240 del Codigo de Proce-
dimiento Civil, que habria ocurrido el 28 de abril de 2008. También se le absolvio
de los delitos de amenazas, tipificados en el articulo 296 N°3 del Codigo Penal, en
relacion con el articulo 5° de la Ley N°20.066, que abria cometido el 29 de enero y
22 de junio de 2008. En ambos casos, no condena en costas al Ministerio Piblico.
Ademds, condena a dicha persona a la pena de sesenta y un dias de presidio menor
en su grado minimo, a la accesoria de suspension de cargo u oficio piiblico durante le
tiempo de la condena, y al pago de las costas de la causa, en su calidad de autor del
delito de amenazas, previsto y sancionado en el articulo 296 N°3 del Codigo Penal,
cometido en Concepcion el 14 de mayo de 2008. Para este caso le concedio el beneficio
de la remision condicional de la pena.

En contra de la referida sentencia el Ministerio Piiblico y la Defensoria Penal
Piiblica interpusieron sendos recurso de nulidad. En ambos casos la causal invocada
Jfue la del articulo 373 letra b) del Codigo Procesal Penal. Habiéndose concedido y
estimdndose admisibles dichos recursos por esta Corte de Apelaciones se dispuso su
inclusion en tabla.

En la audiencia respectiva y luego de la intervencion del Ministerio Piiblico y del
Defensor Penal Piiblico se dio a conocer que la lectura del fallo se realizard en la
audiencia del dia de hoy, 18 de mayo.

CONSIDERANDO: EN CUANTO AL RECURSO DENULIDAD INTER-
PUESTO POR EL MINISTERIO PUBLICO.-

PRIMERQ: Que respecto del recurso interpuesto por el Ministerio Piiblico. La fis-
calia interpuso recurso de nulidad fundada en la causal contemplada en la letra b
del articulo 373 del Codigo Procesal Penal, estimdandose que se ha aplicado errdnea-
mente los articulos 240 del Codigo de Procedimiento Civil, los articulos 6, 9, 10, 15
y 18 de la Ley N20.066, y el articulo 155 del Codigo Procesal Penal. Sefiala que
al acusado se le imputa el delito de desacato atendido que el 31 de marzo de 2008
en causa RIT 3404-08 del Juzgado de Garantia de Concepcion y en audiencia cele-
brada en tal oportunidad, se le impuso la medida cautelar establecida en el articulo
155 letra g) del Codigo Procesal Penal, en relacion con el articulo 9 letra b) de la Ley
N"20.066, ordenando el tribunal la probibicion absoluta de acercarse a la victima
dofia PF.Z., tanto en su domicilio particular o en cualquier lugar en que ésta se
encuentre y prohibicion absoluta de mantener contacto con la misma por cualquier
medio; y que el 28 de abril de 2008, aproximadamente a las 20.25 horas, el acusado
fue sorprendido por personal policial y por FZ. en los momentos en que golpeaba con
las manos la puerta en el inmueble donde vive la ofendida, ubicado en calle XXX.
Agrega que el articulo 18 de la Ley N°20.066 dispone que en caso de incumplimiento
de las medidas cautelares decretadas, conforme al articulo 15, se aplicard lo dispuesto
en el articulo 10, es decir, se debe informar al Ministerio Piiblico para lo previsto en

el inciso 2° del articulo 240 de | Codigo de Procedimiento Civil. Afirma que en la
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sentencia definitiva se seriala que los hechos no configuran el delito de desacato porque
la medida cautelar no fue aplicada en el ambito de la Ley de Violencia Intrafamiliar.
Pero ello es contrario a lo que dispone expresamente el acta de audiencia de control
de detencion y formalizacion de 31 de marzo de 2008. En esta ocasion el acusado
fue formalizado por delito de amenazas en contexto de violencia intrafamiliar y por
cuyo motivo, para proteger a la victima sea decreto la medida cautelar del articulo
155 Jetra g) del Codigo Procesal Penal, en relacion con la letra b) del articulo 9 de
la Ley N°20.066, y en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 15 de la misma
ley. Afiade que también se incurre en un error de derecho al afirmar que el articulo
15 de la Ley N°20.066 solo hace referencia a las cautelares del articulo 92 de la Ley
N°19.968 y las del articulo 7° de la Ley N°20.066. Expresa que de no existir las
infracciones indicadas se hubiese arribado a la conclusion que el acusado cometic el
delito de desacato en calidad de autor. Pide, en definitiva, declarar la nulidad de
la sentencia recurrida y del juicio oral, ordenado la remision de los antecedentes al
tribunal no inhabilitado que corresponda para que disponga la realizacion de un
nuevo juicio oral.

SEGUNDO: Que el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal concluys en el motivo
séptimo: Que el 28 de abril de 2008, aproximadamente a las 20:25 horas, el acu-
sado Jorge Agustin Murioz Parra, fue sorprendido en el antejardin del domicilio de
REZ., ubicado en calle XXX, por ella misma y por personal policial que concurrio
al lugar, en circunstancias que por resolucion judicial de fecha 31 de marzo de 2008,
dictada en una audiencia realizada en la causa Rit 3404-2008 del Juzgado de
Garantia de Concepcion, se habia decretado la medida cautelar del articulo 155 letra
&) en relacion con el articulo 9 letra b) de la Ley N°20.066, que le prohibia en forma
absoluta acercarse a la victima F.Z. tanto a su domicilio particular o en el lugar que
ésta se encontrare como también la probibicion absoluta de mantener contacto con
la misma por cualquier medio. Luego, en el considerando décimo serialan que estos
hechos no configuran el delito de desacato por dos ordenes de razones. El primero
porque no consta que la medida cautelar que afecta al imputado haya sido dictada
en el dmbito de la Ley de Violencia Intrafamiliar; y, en segundo lugar, porque aiin
cuando el acusado incumplid la prohibicion de acercarse a la ofendida y a su domici-
lio, no hubo en tal conducta de acuerdo a la prueba del juicio- nada que significase un
peligro concreto para la vida o integridad fisica o psiquica de esta iltima, salvo los
insultos y groserias que de manera casi habitual proferia en su contra cuando estaba
bajo los efectos del alcohol, y tal peligro concreto es el iinico elemento que justifica la
severidad de la reaccion penal por la via de estimar configurado un delito de desacato.
Enseguida, serialan razones de orden sistemdticos, las que serialan.

TERCERO: Que, sin embargo, la conclusion del Tribunal es claramente contradic-
toria con los hechos que se han tenido por establecidos. En efecto, como se ha expuesto
en la reflexion primera en audiencia realizada ante el Juzgado de Garantia se decretd
la medida cautelar del articulo 155 letra g) del Cddigo Procesal Penal, en relacion
con el articulo 9 letra b) de la Ley N°20.066, que le prohibia en forma absoluta al
imputado acercarse a la victima PFE.Z. tanto a su domicilio particular o en el lugar
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que ésta se encontrare como también la prohibicion absoluta de mantener contacto
con la misma por cualquier medio.

CUARTO: Que el articulo 6° de la Ley N"20.066, seriala que los actos de violen-
cia intrafamiliar que no constituyen delito serdn de conocimiento de los juzgados de
familia y aquellos actos que lo sean serdn de competencia de los juzgados ordinarios
penales. Luego, el articulo 15 de la citada ley faculta a los tribunales penales a decre-
tar medidas cautelares, tales como las que establece el articulo 92 de la Ley N°19.968
y las aludidas en el articulo 7°, de alli que podrdn aplicar las medidas cautelares del
articulo 155 del Codigo Procesal Penal sino también las que seriala la Ley N°19.968,
que crea los Tribunales de Familia, como las sefialadas en la ya citada Ley N°20.066.
Mds adelante, el articulo 18 de esta iiltima ley dispone que en caso de incumplimiento
de las medidas cautelares decretadas conforme el articulo 15 se aplicard lo dispuesto
en el articulo 10, es decir, se debe informar al Ministerio Piiblico para lo previsto
en el inciso 2° del articulo 240 del Cddigo de Procedimiento Civil, sin perjuicio de
imponer al infractor, como medida de apremio, arresto hasta por quince dias.

QUINTO: Que, en consecuencia, aunque el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal no
ha dictado la sentencia en forma logica y coberente por cuanto no ha hecho un andlisis
sistemdtico y disgregado de los hechos contenido en las cuatro acusaciones que se han
Sformulado en contra del imputado, en lo que dice relacion con el recurso de nulidad
interpuesto por el Ministerio Piiblico al no haberse aplicado las normas antes refe-
rida en la sentencia recurrida se ha incurrido en un error de derecho que ha influido
sustancialmente en lo resuelto, al haberse absuelto al imputado de la acusacion por el
delito de desacato, cometido el dia 28 de abril de 2008 en la ciudad de Concepcion,
por lo que se hard lugar al recurso de nulidad en cuanto a este capitulo.

CON RELACION AL RECURSO DE NULIDAD INTERPUESTO POR
LADEFENSORIA PENAL PUBLICA.-

SEXTO: Que la Defensoria Penal Piblica ha interpuesto recurso de nulidad solo
en aquella parte que condend al requerido, Jorge Agustin Musioz Parra, en calidad
de autor del delito de amenazas, previsto y sancionado en el articulo 296 N'3 del
Codigo Penal, a sufrir la pena de sesenta y un dias de presidio menor en su grado
minimo, a las accesorias de suspension de cargo u oficio piiblico durante el tiempo de
la condena y al pago de las costas de la causa, concediéndosele el beneficio de la remi-
sion condicional de la penal. Pide que se anule la sentencia en esta parte, dictando la
correspondiente sentencia de reemplazo, absolviendo al imputado de todo cargo, por
la causal de nulidad del articulo 373 letra b), en relacion con el articulo 385, ambos
del Codigo Procesal Penal. Sefiala que los hechos acreditados son los siguientes: Que
el dia 14 de mayo de 2008, aproximadamente a las 19.30 horas, la victima doria
RC.EZ. se encontraba en su domicilio ubicado en calle XXX y al momento de salir
se encontrd con el acusado Jorge Agustin Murioz Parra, quien lo hacia bajo los efectos
del alcohol, quien la amenazd de agresion y de muerte, por lo que tuvo que arrancar
al interior de su domicilio. (Considerando 7°, letra b). Agrega que las amenazas
constituyen un delito de peligro concreto y su bien juridico comprometidos la liber-
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tad de autodeterminacion, por lo que se han establecido estrictas condiciones para su
configuracion, como son la seriedad y verosimilitud, que deben concurrir copulati-
vamente. Afirma que existio una erronea aplicacion del derecho por cuanto los que
se han acreditado en el juicio y que sirvieron de base para la resolucion del tribunal
solo dicen relacion con insultos, groserias, malos tratos de palabra y amenazas que
habrian sido proferidas de palabras por el imputado, una persona alcohdlica, que se
encontraba en el momento en que ocurrieron los hechos bajo los efectos del alcohol, de
acuerdo a lo serialado en la propia declaracion de la ofendida, por lo que faltaria la
exigencia de la verosimilitud. No existe prueba que la acredite, ya que las expresiones
de muerte y agresion no constituyen por si mismo un delito de amenazas sino que
deben estar rodeados de una serie de circunstancias que hagan que el bien juridico
sea sensibilizado. Lo contrario significaria transformar a las amenazas como delito
de peligro abstracto. Ariade que el funcionario policial, Luis Rodriguez Martinez,
seriald que al llegar al domicilio de la afectada el imputado se encontraba en la via
puiblica bajo los efectos del alcohol, razon por la cual solo se le efectud un control
de identidad, siendo posteriormente dejado en libertad porque o fue sorprendido en
las amenazas, las que ya habrian ocurrido. De esta manera, no parece verosimil la
configuracion del tipo penal de amenazas, del articulo 296 N°3 del Cédigo Penal,
incurriendo los sentenciadores en una errdnea aplicacion del derecho que influyo sus-
tancialmente en lo dispositivo del fallo y que significé condenar al acusado. Pide, en
definitiva, invalidar parcialmente la sentencia, en la parte que condeno al acusado
como autor del delito de amenazas ocurrido el 14 de mayo de 2008, por no constituir
delito, dictado la de reemplazo, absolviendo al imputado por no ser los hechos proba-
dos constitutivos del delito de amenazas.

SEPTIMO: Que el recurrente ha aceptado los hechos establecidos en el considerando
séptimo, letra b) de la sentencia en estudio, pero cuestiona que éstos hechos constitu-
yan el delito por el cual se ha acusado a Murioz Parra al no reunir la exigencia de
verosimilitud que exige el tipo penal.

OCTAVO: Que el articulo 296 del Codigo Penal establece que el que amenazare
seriamente a otro con causar a él mismo o a su familia, en su persona, honra o propie-
dad, un mal que constituya delito, siempre que de los antecedentes aparezca verosimil
la consumacion del hecho, serd castigado, en el caso del N3 que indica, con presidio
menor en su grado minimo, si la amenaza no fuere condicional; a no ser que merezca
mayor pena el hecho consumado, caso en el cual se impondrd ésta. De esta manera,
son elementos esenciales del delito la seriedad de la amenaza y la verosimilitud de la
ejecucion del mal anunciado.

NOVENO: Que la verosimilitud, elemento que el recurrente estima que en el pre-
sente caso no concurre, significa que el mal cuya realizacion se asevera o anuncia
tenga apariencia de verdadero o sea digno de crédito, como lo ha serialado la doctrina.
El'mal, por la forma y circunstancias en que se le sefiala a la victima, debe ser para
ella creible su realizacion futura, atendida la situacion concreta en que se encuentra.

DECIMO: Que, como lo seriala el recurrente, los hechos que se han tenido por esta-
blecidos en el juicio, de acuerdo con el considerando séptimo, letra B), y que sir-
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vieron de base para la resolucion del tribunal, dicen relacion con que el imputado,
bajo los afectos del alcohol, amenazd de agresion y muerte a la victima, la que tuvo
que arrancar al interior de su domicilio. El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal en
el motivo noveno seriala que para dar por establecidos estos hechos se tuvieron en
cuenta los dichos de la afectada F.Z., los que fueron corroborados por le funcionario
policial Luis Humberto Rodriguex Martinez, concluyendo que: Asi las cosas, el ente
persecutor ha presentado dos relatos plenamente coincidentes, emanados de la afec-
tada y del funcionario policial que concurric al domicilio de la misma, precisamente
ante la denuncia por amenazas que habia formulado aquella, testimonios que fueron
prestados en_forma precisa, habiendo cada uno de ellos dado razon de sus dichos, no
existiendo antecedentes que los contradigan, motivos por los cuales estos sentenciad
ores les dan pleno valor a tales declaraciones, dejandose constancia ademds que no
se vislumbran en ellos motivos para pretender alterar o tergiversar la realidad de
las cosas; y muy por el contrario se condicen con otros antecedentes del juicio, como lo
son la circunstancia que efectivamente con anterioridad existio entre la afectada y
el acusado una relacion sentimental, de la cual nacieron dos hijos, segin dan cuenta
los certificados de nacimientos incorporados al respecto, y el hecho que después del tér-
mino de la relacion han existido ciertos incidentes que han motivado que la afectada
presentare denuncias en su contra, una de las cuales culmind en una formalizacion
por el delito de amenazas, en la cual se dictd una medida cautelar en su favor en una
audiencia judicial realizada el 31 de marzo de 2008, segiin lo afirmaron la propia
afectada y el carabinero Musioz Leiva, y de la cual da cuenta la copia autorizada del
acta de la audiencia referida. Mds adelante, el Tribunal en el considerando undécimo
seriala que los hechos son constitutivos del delito descrito y sancionado en el articulo
396 (296) N°3 del Codigo Penal, en grado de consumado, por cuanto se acredito
que la ofendida F.Z. fue objeto de amenazas de agresion y de muerte por parte del
acusado Mursioz Parra, calificacion que, segiin indican, se efectiia en atencion a que
del mérito de la prueba rendida aparece claramente que la mismas revisten seriedad,
en orden a sufrir su persona un mal que constituye delito, existiendo un contexto que
hace verosimil la consumacion de las mismas. Expresan que: En efecto, la victima
dio cuenta del hecho de haber sido objeto de insultos, groserias, malos tatos y amena-
zas por parte del acusado, con quien tiene dos hijos, segin consta de los certificados de
nacimiento incorporados por el ente acusador, en la cual en su oportunidad se dicto
una medida cautelar de prohibicion de acercarse a su domicilio, segiin documento
incorporado por la fiscalia, como también ha referido haber sido efectivamente agre-
dida fisicamente, al punto que una vez le soltd los dientes, que en todas las oportuni-
dades anda en estado de ebriedad, situacion ésta que por lo demds constatd el policia
Rodriguex Martinez el dia de los hechos, al indicar que el imputado estaba bajo
la influencia del alcobol; temor que ha hecho que la afectada tenga que esconderse,
arrancarse del acusado las veces que se encuentra con él o sabe que estd en las cerca-
nias de su domicilio, segiin lo indicd ella misma; temor que también fue constatado
por el funcionario policial ya referido, pues el dia que la entrevistd indicd que estaba
bastante nerviosa y asustada. Ariaden: Que los antecedentes referidos permiten a
estos sentenciadores arribar a la conclusion que las amenazas inferidas por el acusado
en contra de la afectada revisten la seriedad y verosimilitud requerida por la norma
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penal para configurar el delito en cuestion, esto es, al decir de Alfredo Etcheberry, las
apariencias serialan el propdsito real del hecho de llevarlas a cabo y las circunstancias
muestran dicha realizacion como posible (Derecho Penal, Parte Especial, Tomo IV,
pdgina 320) Y en plena consonancia con lo referido anteriormente, se encuentra la
circunstancias que la victima se notd muy afectada al momento de declarar sobre los
hechos, lo cual evidencia la intensidad de las amenazas de que ha sido objeto.

UNDECIMO: Que, de esta manera, los sentenciadores basados en los antecedentes
fcticos que indican, los que se encuentran revestidos de seriedad y verosimilitud, han

concluido serialando razones suficientes que, sin infraccion legal alguna, se ha come-
tido el delito de amenazas, serialado en el articulo 296 N°3 del Codigo Penal.

DUODECIMO: Que, en consecuencia, el recurso de nulidad interpuesto por la
defensoria penal piiblica serd rechazado. Por estos fundamentos, disposiciones legales
citadas, y teniendo presente, ademds, lo previsto en los articulos 352, 358, 372, 376,
378, 384 y 386 del Codigo Procesal Penal, se declara que:

L- Se acoge el recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio Piiblico, por la causal
absoluta del articulo 373 letra b) del Cddigo Procesal Penal, en lo que dice relacion
con el delito de desacato, tipy?mdo en el articulo 10 de la Ley N°20.066, en relacion
con el articulo 240 del Codigo de Procedimiento Civil, que se habria cometido en esta
ciudad el 28 de abril del ario pasado, por el cual se acusé al imputado Jorge Agustin
Musioz Parra, y, en consecuencia, se anula la sentencia de dieciséis de marzo del
presente ario, y el juicio oral en que recayd, sélo en la parte que dice relacion con el
delito ya indicado, debiendo el tribunal no inhabilitado que corresponda proceder a
un nuevo juicio, fijandose dia y hora para tal efecto.

II.- Se rechaza el recurso de nulidad interpuesto por la defensoria penal piiblica, en
representacion del imputado Jorge Agustin Musioz Parra, en contra de la sentencia
de dieciséis de marzo de dos mil nueve, en la parte que dice relacion con el delito de
amenazas del articulo 296 N'3 del Cidigo Penal, cometido el dia 14 de mayo de
2008, en la ciudad de Concepcion.

Dése a conocer a los intervinientes que asistieron a la audiencia fijada al efecto, sin
perjuicio de notificarse por el estado diario.

Registrese y devuélvase.

Redaccion del Ministro Titular don Diego Simpértigue Limare’.

4. Sentencia de la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, 4 de julio
de 2007

Rol Ingreso Corte N°1308-2007
Fiscal: Luis Carrefio Mufioz

Ruc N*: 0700143923-K
La Defensoria Penal Publica interpuso recurso de nulidad en contra de la sen-

tencia del Primer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, de fecha 18
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de mayo del afio 2007, que condend como autor de los delitos de desacato y de
amenazas de muerte no condicionales, mds las accesorias pertinentes, conce-
diéndosele el beneficio de la reclusién nocturna, fundado en la causal prevista
en la letra f) del articulo 374, por haberse infringido lo dispuesto en el articulo
341, ambos del Cédigo Procesal Penal, esto es, infraccién al principio de con-
gruencia; invocando en subsidio, la causal de nulidad de la letra b) del articulo
373 del mismo cuerpo legal.

Si bien, la Corte anula el fallo condenatorio, los hechos acreditados por el
Ministerio Publico ante el Primer Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de
Santiago, dan cuenta de que el imputado concurrié hasta el hospital donde la
victima se encontraba visitando a su hija de cuatro meses de edad, internada
por una malformacién y dafio neurolégico, en conocimiento de que alli se
encontraba, pues visita diariamente a su hija, lugar donde la insulta, escupe y
amenaza de muerte junto a sus tres hijos. Lo anterior, en conocimiento de la
sentencia condenatoria ejecutoriada dictada en audiencia de control de deten-
cién y en procedimiento verbal simplificado, de fecha 15 de agosto de 2006,
por el delito de lesiones menos graves en violencia intrafamiliar en contra de la
misma victima y sus hijos, dictada por el Primer Juzgado de Garantia de San-
tiago, donde se le impuso, ademds de otras penas, la prohibicién de acercarse a
las victimas, a su lugar de trabajo o estudio.

Antes de comentar este fallo, advertimos que nos referiremos sélo al pronun-
ciamiento de la Corte, en relacién al delito de amenazas, toda vez, que como
ya se sefial6, el objeto de este anilisis lo constituyen los requisitos de seriedad
y verosimilitud de la misma, para lo cual, se reproducirdn los considerandos

pertinentes de la sentencia del Tribunal Ad Quem y de la pronunciada por el
Tribunal A Quo.

Para comprender el alcance de la resolucién de la Corte de Apelaciones de
Santiago, es necesario referirnos, primeramente, a las consideraciones de la
sentencia recurrida.

En efecto, los considerandos octavo y duodécimo del fallo de 23 de mayo de
2007, cuyos parrafos mds relevantes se reproducen a continuacién, dan cuenta
de la existencia de un contexto de violencia al interior de la familia, que a juicio
de la Fiscalia y del Primer Tribunal del Juicio Oral de Santiago, fueron sufi-
cientes para acreditar los requisitos de seriedad y verosimilitud exigidos por el
tipo penal, evidencidndose las especiales caracteristicas de vulnerabilidad de las
victimas (cényuge y tres hijos en comun), quienes dependen econémicamente
del agresor, lo que se hace ain mds patente en este caso, pues la conyuge debe
cuidar de sus hijos, dos de ellos discapacitados, lo que necesariamente afecta
la igualdad de condiciones entre los intervinientes, imposibilitando a las victi-
mas, prestar declaracién en forma libre.
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Es necesario considerar que en estas relaciones se instalan algunos de los senti-
mientos que caracterizan a las mujeres que sufren violencia en la pareja, como
la indefensién'® y la identificacién con el agresor'.

CONSIDERANDO OCTAVO

“... Sin embargo, tampoco existen reparos en los testimonios de las testigos | H. y |.B.,
desde que ambas manifestaron que si bien no saben cudl serd la condena que corres-
ponde aplicar al imputado, piden al Tribunal considerar que ellas no quieren que su
conyuge y padre respectivamente, esté preso, dado que dependen exclusivamente de
él para su sustento al igual que sus dos hermanos minusvdlidos; incluso la victima
J-H., seriald tener sentimientos de amor hacia su esposo, a pesar del gran datio que le
ha provocado a su familia. Tales declaraciones no esconden motivos espurios si no que
mds bien parece coherente con una situacion de incertidumbre acerca del resultado del
Juicio oral y el riesgo de perder su tinica fuente de sustento, por lo que tales testimonios
impresionan a estos sentenciadores como creibles y verosimiles; amén de no haber sido
controvertidos en lo sustancial por la Defensa del acusado en lo que respecta a los
hechos constitutivos de desacato’.

CoNSIDERANDO DUODECIMO

“... En efecto, la existencia de una amenaza seria, se acredita principalmente con los
dichos de la victima J.H., quien manifestd que en circunstancias que se encontraba

10 El estado de indefensién aprendida significa que todo intento de escape por parte de la
mujer golpeada o intento de controlar o evitar la violencia ha sido un fracaso y que le
determina la creencia de que nada de lo que pueda hacer cambiari la situacién, lo que
la lleva a un estado crénico de indefensién, falta de esperanza y desesperacién. Ger-
lic explica que la motivacién de la mujer para cambiar su conducta disminuye, como
consecuencia de los reiterados maltratos y las mujeres creen que hagan lo que hagan
para cambiar la situacién no servird y al generalizar la indefensién creen ya que no
serdn capaces jamds de cambiar la situacién y renuncian a intentarlo. (en MORALES
y QUINTEROS, Andlisis Tedorico de la Violencia Doméstica en Chile y Espasia desde una
Perspectiva Psicosocial y Juridica: Violencia hacia la Muger", Cuadernos de Psicologia Juridica
N°2, Asociacién Chilena de Psicologfa Juridica).

11 El concepto de identificacién con el agresor de Ferenczi “alude a que cuando las per-
sonas enfrentan una amenaza, como una forma de supervivencia se identifican con
el agresor, convirtiéndose en lo que éste espera que sean”. Plantea que “la victima se
someterd a su agresor, olvidindose de si misma, intentando adivinar los deseos del agre-
sor, leer su mente y anticipar su voluntad para gratificarlo, para convertirse en lo que ¢l
espera. Este proceso que termina con la sumisién de la victima, es una respuesta para
sobrevivir del mejor modo posible a la amenaza, e implica la disociacién de los propios
sentimientos y percepciones” (en CREMPIEN, “E/ Trauma Relacional de la Violencia en
la Pareja, Impacto y consecuencias”, La Violencia en la Familia, Escuela y Sociedad. Senti-
dos, Consecuencias y Estrategias de Intervencién. Seminario Internacional. Universidad
Internacional SEK, noviembre de 2005). “Frankel propone que estar en relaciones de
desigualdad, debilidad o desamparo lleva a asumir la estrategia de identificacién con el
agresor como una forma de enfrentar a los otros, percibidos como mis fuertes, y por lo
tanto, como una amenaza. La identificacién con el agresor puede convertirse entonces,
en una respuesta aprendida y generalizada en la vida, actuando como respuesta traumé-
tica continuada” (CREMPIEN, 0&. Ciz., p. 92).
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en el Hospital San Borja Arriardn visitando a su hija de cuatro meses de edad,
internada desde su nacimiento llegd su esposo el que ademds de insultarla y escupirla
le dijo “conchetumadre ahora los voy a matar a todos y vai a quedar contenta’. La
amenazd de muerte, dijo que los iba a matar a todos, ella sintid miedo porque en una
oportunidad habia intentado quemar la casa, echd parafina y quebrd la cuna de su
guagua que estaba en el Hospital. El problema fue por celos y parece que ella le dijo
que él andaba con otra persona. Su marido toda la vida ha sido celoso, siempre ha
sido agresivo, reacciond peor que nunca, le pegd a su hija como nunca antes lo habia
hecho, estaba enloguecido, llegé Carabineros y lo detuvo.

En el Hospital le pidic ayuda a una funcionaria y fue socorrida por los guardias,
quienes la sacaron por otra puerta. Fue a la Comisaria cercana del Hospital y luego
a la Comisaria de su domicilio a denunciar los hechos, también hablé con Francisco
Rojas, asistente social de la Fiscalia a quien le contd lo sucedido.

Aclarando sus dichos al Tribunal, expresd que cuando su esposo los amenazd de muerte
a todos, entendid que era a ella y a sus tres hijos.

A su turno, el guardia el Tribunal Mauricio Herrera, expresd que la seriora estaba
exaltada, nerviosa, asustada, la voz le salia medio temblorosa, él la acomparid por las
escaleras de emergencia para que no se encontrara con su esposo.

Concatenado con lo expresado por estos testigos, se encuentran los dichos de la testigo

J-B., quien serialo que ese dia su madre que andaba en el Hospital visitando a su
hermana, llegd tarde contdndole que habia tenido un problema con su padre y que
se habia demorado en regresar al domicilio porque lo denuncic a Carabineros y al
asistente social del Ministerio Piblico.

Del andlisis de tales testimonios se desprende que la amenaza de muerte proferida
por el acusado a la victima J.H. en dependencias del Hospital San Borja Arriardn,
en circunstancias que aquella se encontraba visitando a su pequeria hija enferma,
reviste caracteres de seriedad, foda vez que tal como lo expresara la Defensa del
Imputado, ella tuvo lugar en el marco de un episodio inacabado de violencia intra
familiar iniciado en horas de la mariana de ese mismo dia que habia originado la
detencion del imputado por las lesiones menos graves causadas a su conyuge y a su
hija mayor, J.B..

Este contexto, unido a otros episodios de maltrato vividos al interior de la fami-
lia, provocaron en la victima el temor de verse expuesta ella y su familia a un mal
irreversible, su muerte, lo que la llevd a denunciar los hechos ante Carabineros y a
concurrir al Ministerio Publico.

En consecuencia, el mal amenazado era posible de acaecer y por lo tanto, verosi-
mil...

Estas circunstancias, hacen creible que a los ojos de la victima J.H. resultara viable la
amenaza de muerte que su conyuge le infiriera a ella y a su familia en el Hospital.
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La exaltacion propia de quien estuvo privado de libertad durante diex horas y se
encuentra con su niria enferma y la persona que lo denunci, no exime la amenaza de
seriedad como lo estima la Defensa, sino que por el contrario, torna la conducta del
imputado impredecible e implica un mayor riesgo para la victima.

La dindmica familiar disfuncional fue esbozada por la victima, quien aclarando sus
dichos al Tribunal expresd que si bien no vivian en una situacion de violencia cons-
tante, los dias sabados después de jugar a la pelota, él pasaba a tomar y entonces no
se sabia como iba a llegar. Los problemas eran por celos, por problemas de juventud,
ella lo engaric una vexz. ...

En tal sentido, resulta contundente la declaracion de la testigo | B.H., hija del impu-
tado de 19 atios de edad, quien seriald que hace un asio la situacion llego al limite en
su casa, su papd estaba en la cancha jugando fiitbol como lo hace habitualmente todos
los sdbados, ellos estaban en la casa de su abuela, como su papd no contestd y tenia
apagado el celular, le pidio a su pololo que las fuera a buscar y las llevara a su casa;
al llegar su papd estaba un poco ofuscado porque se habian venido solos, ella se quedo
en el primer piso conversando con su pololo cuando sintid gritos, subic a su casa y
vio como su padre tomaba un espejo y lo tiraba sobre la cama donde se encontraba su
hermano C. acostado con su mamd, ella se abalanzd sobre él, le tird el pelo y lo lanzo
al suelo, ahi queds la embarrada, entonces su padre le pegd a su madre, desde que
tiene uso de razon su padre le pega a su mamd, es un hombre agresivo sobre todo con
trago; ella se escapd y fue a la casa de una vecina, llamd a los Carabineros y esperd
que llegaran, cuando se percatd que salia fuego de su casa, su padre rompic la estufa
a parafina y la rocio, quemd parte de la pieza, la cama y las frazadas, una muralla.
También quebrd la cuna de su hermana de cinco meses que ni siquiera habia llegado
desde el Hospital. Su padre se escapd por la ventana y se escondic en la parte de atrds.
Por haberlo denunciado la echd de la casa.

Desde que tiene uso de razon en su casa vuelan platos, vuela comida en la cabeza,
ollas, vasos, floreros, lo que tenga su padre en las manos, quien golpeaba a su madre
con combos, patadas, cachetadas, en el cuerpo, donde llegara. Su mamd se ha defen-
dido si, eso no lo puede negar. Eles agresivo, VIvid eso en su infancia, su padre y su
familia es asi, agresiva, lo mismo sus hermanos. La vida familiar no ha sido ficil.
Las agresiones las empieza él...”

Considerandos relevantes de la Sentencia de la llustrisima Corte de Apelaciones de
Santiago

CONSIDERANDOS DESDE EL DECIMOSEPTIMO AL VIGESIMO SEXTO:

“17°) Que, seguidamente, referente al segundo fundamento de la causal contemplada
en la letra b) del articulo 373 del Codigo Procesal Penal, el defensor la hace consistir
en que las amenazas no condicionales por las cuales fue condenado su defendido,
carecen de seriedad y verosimilitud, por lo que no se configura el delito previsto en el
articulo 296 del Codigo Penal.
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18°) Que, para fundamentar lo anterior, a juicio del defensor, el condenado al pro-
ferir las expresiones a su conyuge, lo hizo en un momento de furia por cuanto habia
pasado las doce horas anteriores detenido precisamente por una denuncia formulada
por aquélla en su contra, lo que fue reconocido por dicha persona. Asimismo, dichas
expresiones carecen de verosimilitud, lo que se demuestra con la circunstancia que
después de proferidas, el condenado ha seguido en contacto con su familia, existiendo
un trato familiar; mds aun, las supuestas victimas no desean que sea encarcelado
luego del juicio, segiin lo acredita con las transcripciones pertinentes de la declaracion
de la hija de aquél, lo que se prueba, ademds, con lo relacionado en el motivo octavo
de la sentencia.

19°) Que, sobre el particular, cabe serialar que los jueces orales fijaron como hecho, que
resulta inamovible para esta Corte, que el acusado con fecha 15 de agosto de 2006,
alrededor de las seis de la tarde, se encontrd con su conyuge en el Hospital San Borja
Arriardn donde se encontraba hospitalizada la hija de ambos, procediendo a insul-
tarla, escupirla en su cara y amenazarla de muerte a ella y a sus tres hijos.

20°) Que, en primer lugar, cabe precisar que de acuerdo al tipo penal del articulo
296 de nuestro Codigo Penal, son elementos esenciales del injusto por el cual se for-
mularon cargos, la seriedad de la amenaza y la verosimilitud de la ejecucion del mal
anunciado.

21°) Que, en concepto de Joaquin Francisco Pacheco, la amenaza ha de ser formal,
seria, que cause verdadera alarma (cit. por José Luis Guzmdn Ddlbora, El delito de
amenazas, Conosur, 1999, Pa’g. 266).

22°) Que, entre nuestros autores, Eduardo Novoa Monreal apunta que la amenaza
debe manifestarse ‘en forma seria 'y con apariencias de verosimilitud (Guzmdn Dal-

bora, op. cit., Pig. 270).

23°) Que, la doctrina moderna estd de acuerdo en que la “verosimilitud de la ame-
naza significa que el mal cuya realizacion se asevera o anuncia tenga ‘apariencia de
verdadero y sea digno de crédito para e sujeto conminado.

24°) Que, ahora bien, a juicio de estos sentenciadores, la expresion del acusado profe-
rida a su conyuge al encontrarse en el hospital, la que consistid, segiin la establecid el
tribunal a quo, en “conchetumadre ahora los voy a matar a todos y vai a quedar con-
tenta’, no se desprende en modo alguno que la seriedad y verosimilitud requerida por
la ley penal, al tenor de lo expuesto en los motivos precedentes, atendido el contexto
en que fue formulada y no se determind que la denunciante hubiere creido y temido
como algo real y posible de ocurrir lo dicho por aqueél.

25°) Que, de esta manera, conforme lo razonado, al haberse determinado que el
acusado incurrid en la tipificacion del delito de amenazas no condicionales en cir-
cunstancias que no concurrian los elementos del tipo penal, ha implicado que en el
pronunciamiento de la sentencia aludida se haya incurrido efectivamente por los
Jueces del fondo en la causal de nulidad en la que se funda el recurso interpuesto —la de
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la letra b) del articulo 373 del Codigo Procesal Penal— consistente en la erronea apli-
cacion del derecho con influencia sustancial en lo dispositivo de ese fallo, por cuanto si
ast se hubiere concluido, se hubiera tenido que absolver al acusado.

26°) Que el articulo 385 del Codigo Procesal Penal autoriza la nulidad de la senten-
cia, facultando a la Corte para invalidarla y para dictar, sin nueva audiencia, pero
separadamente, la de reemplazo que se conformare a la ley, si la causal de nulidad
no se refiriere a formalidades del juicio ni a los hechos y circunstancias que se hubie-
ren dado por probados, sino que se debiere a que el fallo hubiere, entre otros casos,
calificado de delito un hecho que la ley no considere tal, como ha ocurrido en el caso
sublite.

Por estos fundamentos, las disposiciones legales citadas y visto también lo dispuestos
en articulos 352, 372, 373 letra b), 376, 384, 385 y 399 del Codigo Procesal Penal,
se declara que se acoge el recurso de nulidad deducido por el sefior Defensor Penal
Priblico en contra de la sentencia de veintitrés de mayo de dos mil siete, la que es nula
y se la reemplaza...”

“... Redaccion del Ministro serior Valderrama.

Pronunciada por la Octava Sala de esta Corte de Apelaciones de Santiago, presidida
por el Ministro serior Rail Hector Rocha Pérez, e integrada por el ministro serior
Manuel Valderrama Rebolledo y Abogada Integrante sefiora Paola Alicia Herrera
Fuenzalida...’.

Rol N°1308 2007 .

Ejecutoriad a la presente sentencia, dése cumplimiento a lo dispuesto al articulo 468

del Codigo Procesal Penal.

Registrese y dése a conocer a los intervinientes en la audiencia piiblica fijada para
los efectos, sin perjuicio de su notificacion por el estado diario, hecho devuélvanse los
antecedentes.

Redaccion del Ministro Sr. Valderrama.

Pronunciada por la Octava Sala de esta Corte de Apelaciones de Santiago, presidida
por el Ministro serior Rail Hector Rocha Pérez, e integrada por el ministro serior
Manuel Valderrama Rebolledo y Abogada Integrante sesiora Paola Alicia Herrera
Fuenzalida...’.

En este pronunciamiento de Corte, a propésito del ofuscamiento que pudo
haber sentido el imputado, por haber pasado horas privado de libertad, en
espera de la audiencia de control de detencién, olvida ponderar la historia de
violencia intrafamiliar de que dio cuenta la hija de éste en juicio y que deja en
evidencia el cardcter agresivo del hechor, la existencia de una relacién de poder
y control sobre la victima, respecto de la cual, incluso, con anterioridad, pudo
llegar a quemar parte de su vivienda y echarla de la casa por haberlo denun-
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ciado. En consecuencia, el razonamiento expresado en la sentencia de la Corte,
parece acotado, quizds porque mediante la absolucién del imputado se hace
cargo del problema socioeconémico al que se verian enfrentadas estas victimas,
en caso de que el acusado se vea expuesto a una pena privativa de libertad.

Esto pone en evidencia dos aspectos:

* La importancia del principio de inmediacién del sistema procesal penal,
especialmente en casos de esta naturaleza, en los que los tribunales pueden
percibir directamente el temor que invade a las victimas de estos delitos™.
Es la inmediatez con el Tribunal, la que permite, mds alld de toda duda
razonable, condenar a un sujeto, pero mas importante atin, proteger a una
victima®.

* La necesidad de las victimas de violencia intrafamiliar de contar con poli-
ticas de Estado que propicien las condiciones necesarias para fortalecer su
autonomia, en caso de que ésta exista, o bien, lograrla, en los casos en que
la dependencia del agresor sea absoluta, como sucede en casos tan extremos
como el que motivé esta reflexion.

l1l. Andlisis de sentencias de Cortes de Apelaciones en cuanto a la
improcedencia de acuerdos reparatorios en el delito de amenazas

El articulo 19 de la Ley N°20.066 dispone, en términos absolutos, que en los
procesos por delitos constitutivos de violencia intrafamiliar no tendra aplica-
cién el articulo 241 del Cédigo Procesal Penal.

Desde el fenémeno de la violencia intrafamiliar, los dos fundamentos que el
legislador previé para la improcedencia general de esta salida alternativa fue-
ron los siguientes:

* Falta de consentimiento / Consentimiento viciado. La historia de la Ley
N"20.066 no se refiere, sino en lo ya sefialado, a los vicios de que pudiere ado-
lecer el consentimiento en los casos de acuerdos reparatorios, refiriéndose a este
tema, de manera especial, en lo que respecta a la eliminacion del tramite de la
conciliacion**.

12 Sobre este punto, ver lo sefialado por YANEZ en “Amenazas ;Realidad de un mal o exceso de celo de
las victimas?”, Revista Juridica del Ministerio Pablico, N°41, afio 2009, pp. 231-245.

13 YANEZ, Ob. cit., pp.231-245.

14 La Comisién de Familia, al informar en el primer tramite constitucional sobre el proyecto origi-
nal, establecié que el propésito primordial de la iniciativa consistia en modificar la Ley N°19.325,
subsanando entre otras desventajas, la inconveniencia del llamado obligatorio a conciliacién, pues
habria significado un sinnimero de avenimientos forzados e ineficaces, lo que revestia mucha gra-
vedad si se tiene presente que entre el 65% y el 70% de los casos terminaban por esta via, instindose
por rechazar la mediacién a los casos de violencia intrafamiliar, por no existir equilibrio de poderes
entre las partes. Recordemos que en la generalidad de los acuerdos reparatorios, existe mediacién en
el sentido de acercamiento de posiciones, ya sea por parte del Ministerio Publico o de la Defensoria
Penal.
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* Existencia de interés piiblico prevalente. Durante la discusion de la Ley de
Violencia Intrafamiliar, se hizo presente que, como la familia es el niicleo fun-
damental de la sociedad, existiria siempre un interés piiblico prevalente en la
continuacion de la persecucion penal.

Estamos en presencia de delitos de violencia contra los miembros del nicleo
fundamental de la sociedad: la familia; en los que el costo social de mayor
impacto es la transmisién transgeneracional de la violencia'®, que apunta a
cémo se transmite la misma de generacién en generacién y cémo aquellos
nifios que han sido victimas o testigos tienen una mayor probabilidad de repe-
tirla en sus propias familias, ya sea como victimas o perpetradores™.

En consecuencia la improcedencia de los acuerdos reparatorios por delitos
cometidos al interior de la familia, obedece a las especiales caracteristicas de
estas victimas, lo que les impide prestar un consentimiento libre e informado,
exento de vicios.

No obstante, se registran casos en que la jurisprudencia de Tribunales de
Garantia ha aprobado este tipo de término en investigaciones de amenazas en
contexto de violencia intrafamiliar, debiendo las Cortes de Apelaciones rever-
tir estas decisiones a solicitud de la Fiscalia.

En este sentido la resolucién, de fecha 6 de noviembre de 2007, pronun-
ciada por el Juzgado de Letras y Garantia de Puerto Cisne, en la causa Ruc
0700872466-5, erradamente estimé que las amenazas cometidas por el impu-
tado, conviviente de la victima con quien tenia una hija en comun, no eran
constitutivas de delitos de violencia intrafamiliar, porque a su juicio, sélo lo
serian el maltrato habitual (articulo 14 de la Ley N°20.066) y el delito de
lesiones leves. La Corte de de Apelaciones de Coyhaique en sentencia de 19
de diciembre de 2007, Rol N°109-2007, al acoger el recurso de apelacién inter-
puesto por el Ministerio Publico, revoca el sobreseimiento definitivo decre-
tado, fundando su decisién en la existencia de un interés publico prevalente
en la persecucién penal de las amenazas investigadas por haberse ejecutado en
contexto de violencia intrafamiliar, siendo relevante la interpretacién realizada
a la expresion “maltrato” del articulo 5 de la Ley N°20.066, en el sentido de
comprender en forma amplia “fodo maltrato, sin limitaciones de gravedad o refe-
rencia legal, que afecte la vida o la integridad fisica o psiquica’.

15 “La transmisién de la violencia de padres a hijos se produce en cuanto éstos observan
y aprenden de aquéllos ciertas pautas comunicacionales. El modo comunicacional y el
estilo de resolucién de conflictos al interior de la familia, serdn incorporados en nues-
tra infancia, segin los modelos que observemos entre los adultos significativos. De esta
manera, si un nifio ha sido espectador de violencia conyugal, integrard pautas violentas
y abusivas para resolver conflictos y ya no poseerd en su repertorio conductual primitivo
otros modos de conducta. Tendrd que desarrollar en su vida adulta maneras alternativas
para superar los problemas conyugales, posiblemente, luego de fracasar en las primeras
experiencias” (Oficio FN N°018, de 09 de enero de 2007, p. 7, nota al pie N°8).

16 BARUDY, citado en MORALES y QUINTEROS, 0é. Ciz.
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En el mismo sentido se pronuncié la Corte de Apelaciones de La Serena, en
causa Rol 68-2008, al revocar el fallo del Tribunal A Quo, en sentencia de 10
de marzo de 2008.

Cabe mencionar, que en ambos casos, los tribunales de primera instancia apro-
baron los acuerdos reparatorios, pese a su improcedencia y a la gravedad de los
hechos, pues en ambos, las amenazas fueron realizadas mediante la utilizacién
armas. En el primer caso, el imputado por un arranque de celos se dirigié al
lugar donde se encontraban las victimas y con un cuchillo las amenazé de
muerte; y en el segundo, el ofensor amenaza de muerte a la victima con una
pistola que tenia en su dormitorio.

1. Sentencia de la llustrisima Corte de Apelaciones de Coyhaique, de 19 de
diciembre de 2007

Rol Ingreso Corte N°109-2007
Fiscal: Patricio Jory Echeverria
RUC N°0700872466-5

“Coyhaique, diecinueve de Diciembre de dos mil siete.
VISTOS, OIDO Y TENIENDO PRESENTE:

PRIMERO: Que se elevan estos antecedentes RUC 0700872466-5, RIT 247-
2007, ROL ingreso Corte 109-2007, provenientes del Juzgado de Letras, Garantia
y Familia de Puerto Cisnes, en procedimiento simplificado, seguidos en contra de
Rubén Adan Medina Delgado, R.U.N. 8.907.514-9, por el delito de amenazas
contra L.C.B.B., en contexto de violencia intrafamiliar, y lesiones leves y amenazas
a A.8.U, para conocer del recurso de apelacion interpuesto por el Fiscal del Ministe-
rio Piblico don Patricio Jory Echeverria, en contra de la sentencia dictada con fecha
6 de noviembre de 2007 por el juez titular de ese tribunal don Marcos Antonio Soto
Lecaros, que aprobo el acuerdo reparatorio al que llegaron el imputado y las victimas,
consistente en disculpas piiblicas de aquél a éstas, dadas las cuales y aceptadas por las
victimas, el tribunal sobreseyo total y definitivamente la causa.

SEGUNDO: E! Fiscal en su recurso solicita que esta Corte de Apelaciones revoque
la sentencia que declard el sobreseimiento definitivo de la causa y que deje sin efecto el
acuerdo reparatorio aprobado por el Tribunal de Garantia, por ser nulo, solo respecto
de la ofendida L.C.B.B., y disponga la continuacion de la audiencia de preparacion
de juicio oral simplificado, referente al delito de amenazas que afectd a dicha vic-
tima.

TERCERO: Que, los hechos por las cuales el Ministerio Piiblico requirio el procedi-
miento simplificado que originan esta causa ocurren el dia 4 de noviembre de 2007,
en que el imputado se encontraba compartiendo y tomando alcohol con su conviviente
L.B.B., con quien tiene una hija en comiin, y también con su empleado A.S.U., al
interior del inmueble familiar de calle XXX, y como a las 16:55 horas el imputado
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por un arranque de celos fue donde se guarda la cuchilleria y sacé un cuchillo y
wvolvié donde se encontraban las victimas a las cuales mostrando el cuchillo las
amenazé de que las iba a matar, comenzando un forcejeo con S.U., quien logrd
arrebatarle el arma y esconderla, resultando golpeado por el imputado, quien le pro-
vocd una contusion labial inferior, una herida bucal secundaria y una contusion en
su muslo izquierdo cara medial, calificadas de leves. El Ministerio Piblico imputd
a Rubén Adan Medina Delgado la comision de los delitos de amenazas del articulo
296 N3 y de lesiones leves del articulo 494 N°5, ambos del Codigo Penal, en perjui-
cio de A.8.U,, y el delito de amenazas del primer articulo, en contexto de violencia
intrafamiliar, en perjuicio de su conviviente L.C.B.B..

CUARTO: E! Ministerio Piblico fundamenta el recurso en los articulos 241, 242,
250d)y 251 del Codigo Procesal Penal, por cuanto la resolucion recurrida que sobre-
see total y definitivamente la causa pone fin al procedimiento. Sostiene, en sinte-
sis, tanto en su escrito que contiene el recurso como al alegar en estrados, que en la
audiencia de 6 de noviembre de 2007 la victima L.B.B. y el imputado llegaron a
un acuerdo reparatorio consistente en que éste le daria disculpas priblicas a su con-
viviente, que el Tribunal aprobd, pese a la oposicion del Fiscal que sostuvo que no
procedia hacer lugar al acuerdo reparatorio por tratarse de un delito constitutivo
de violencia intrafamiliar, en que existe un interés piiblico prevalente. Que, en la
misma audiencia formuld incidente de nulidad contra la resolucion que aprobs el
acuerdo por vulneracion a lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley 20.066 de Vio-
lencia Intrafamiliar, el que fue rechazado, por estimar el Tribunal que el delito de
amenazas no es constitutivo de violencia intrafamiliar y porque no existe perjuicio
ni se ha producido indefension para la victima porque el Ministerio Piiblico puede
recurrir de ella mediante la interposicion de recurso de apelacion. Que, a continua-
cion en la misma audiencia, el imputado dio las disculpas piblicas y acto seguido,
con su mérito y atendido lo dispuesto en el articulo 242 del Codigo Procesal Penal, el
Tribunal declard el sobreseimiento total y definitivo de la presente causa. Agrega el
Fiscal que la seriora B. y el imputado conviven 25 atios, tienen una hija en comiin,
el delito de amenazas de muerte fue perpetrado al interior del inmueble familiar, el
movil lo constituyd un arranque de celos del imputado, circunstancias que a su juicio
satisfacen plenamente el concepto de violencia intrafamiliar definido por la Ley, pues
se da el vinculo familiar y existe maltrato, ya que el articulo 15 de la Ley 20.066
considera violencia intrafamiliar fodo maltrato que afecte la vida o la integridad
corporal o psiquica vy, conforme al Diccionario de la Real Academia maltratar es
tratar mal a alguien de palabra u obra, concepto en el cual se encuentra incluida la
accion ejecutada por el agresor.

QUINTO: Agrega el representante del ente investigador que el articulo 5 de la Ley
20.066 comprende todo maltrato cualquiera sea su gravedad y disposicion en que
se encuentre contenido, que cumpla los requisitos por él exigidos. Que, la interpre-
tacion hecha en la resolucion recurrida desafia toda logica y da lugar a situaciones
absurdas, pues la ley precitada contempla un detallado sistema de medidas cautelares
previas a la formalizacion, y una estricta probibicion de acuerdos reparatorios para
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las infracciones de competencia del Tribunal de Familia, como el maltrato habitual y
las lesiones leves. En cambio, de seguir el criterio de la sentencia apelada ello no seria
aplicable a otros delitos que afecten a la familia como las lesiones menos graves, gra-
ves o gravisimas o como en el presente caso en que el agresor amenazd a la victima de
muerte con un cuchillo, en que un tercero hubo de forcejear con él para arrebatarle el
arma. Indica que, este criterio fomentard la impunidad de los agresores al permitir la
realizacion de acuerdos reparatorios entre los imputados y las victimas retractadas,
convirtiendo en letra muerta la Ley 20.066, que seria aplicable en materia delictual,
de seguirse el parecer de la sentencia impugnada, solamente a los delitos de maltrato
habitual y lesiones leves.

SEXTO: Que, el Tribunal de Garantia, para resolver como lo hizo, razona en el
considerando quinto de su sentencia que a su juicio solo constituyen delitos de vio-
lencia intrafamiliar los tipificados en el articulo 14 de la Ley 20.066, que son los
delitos de maltrato habitual y los de lesiones leves, en contexto de violencia intrafa-
miliar, del articulo 494 N°5 dltima parte, en relacion con el articulo 399, ambos del
Codigo Penal, por lo que concluye que las amenazas no constituyen delito de violencia
intrafamiliar y, en consecuencia, infiere, que resulta procedente la aplicacion de los
acuerdos reparatorios. El Defensor Piiblico, sostiene en sintesis, por el imputado, que
debe aprobarse el acuerdo reparatorio y confirmarse el sobreseimiento de la causa
porque el delito de amenazas estd contenido en la legislacion comiin del articulo 296
del Codigo Penal'y se desarrolld en un contexto que no dice relacion con la prohibicion
del articulo19 de la Ley 20.066, y porque los acuerdos reparatorios estan probibidos
solo a los delitos que contempla la propia ley de violencia intrafamiliar, agregando
que debid apelarse del acuerdo reparatorio y no del sobreseimiento.

SEPTIMO: Que, para resolver el recurso es necesario tener presente las disposiciones
legales especiales aplicables a la materia en discusion. En primer lugar, que el articulo
5% de la Ley 20.066 establece que serd constitutivo de violencia intrafamiliar todo
maltrato que afecte la vida o la integridad fisica o psiquica de quien tenga la cali-
dad, entre otras, de actual conviviente del ofensor, o cuando el maltrato ocurra entre
los padres de un hijo en comin. En cuanto al tipo de maltrato, la norma es amplia,
incluye todo maltrato, sin limitaciones de gravedad o referencia legal, que afecte la
vida o la integridad fisica o psiquica. En el caso de autos la amenaza de muerte
con cuchillo naturalmente afecta la integridad psiquica de la ofendida y también se
dan los tipos de relacion entre ofensor y victima que exige la disposicion citada, pues
éstos son convivientes y tienen un hijo en comiin. Por aplicacion de esta norma estos
sentenciadores califican las amenazas de muerte, con cuchillo, proferidas por Rubén
Addin Medina Delgado, a su conviviente y madre de su hijo, L.C.B.B., en el interior
del hogar comain, como un delito constitutivo de violencia intrafamiliar.

OCTAVO: Que, en segundo lugar, el articulo 19 de la Ley 20.066 dispone expre-
samente la improcedencia de acuerdos reparatorios en los procesos por delitos cons-
titutivos de violencia intrafamiliar, en los que no tiene aplicacion el articulo 241
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del Cddigo Procesal Penal. En consecuencia, y como lo sefiala en forma imperativa
el inciso tercero de esta iltima disposicion, el juez de oficio 0 a peticion del Ministe-
rio Piiblico, negard la aprobacion a los acuerdos reparatorios convenidos en procedi-
mientos que versaren sobre hechos diversos de los autorizados en el inciso primero.
Que al no resolverlo asi el juex de la causa fallo contra texto expreso, incurriendo
en un vicio de ilegalidad que es necesario corregir acogiendo la apelacion deducida
contra la sentencia que sobreseyd definitivamente la causa basandose en un acuerdo
reparatorio improcedente.

NOVENO: Que, en lo que dice relacion con la procedencia del recurso de apelacion
invocado, conforme a lo dispuesto en el articulo 370 del Codigo Procesal Penal las
resoluciones dictadas por el Juez de Garantia son apelables, entre otros casos, cuando
ponen término al procedimiento, como acontece en el caso de autos con la recurrida
que declara el sobreseimiento total y definitivo de la causa.

DECIMO: Que, de la manera antes relacionada, este Tribunal de Alzada concluye

que corresponde acoger la apelacion formulada por el Fiscal del Ministerio Piiblico,
de fojas 4 a 17 de estos antecedentes.

Y TENIENDO ADEMAS PRESENTE Y TENIENDO ADEMAS PRE-
SENTE lo dispuesto en los articulos 241 inciso tercero, 252 a 361 y 365 a 371
del Codigo Procesal Penal, SE REVOCA la resolucion de fecha 6 de noviembre
de 2007, escrita a fojas 1 a 3, por la cual se aprobi el acuerdo reparatorio celebrado
entre el imputado Rubén Addan Medina Delgado y la victima L.C.B.B. y, conse-
cuencialmente, se revoca el sobreseimiento definitivo dictado en la misma ocasion en
estos antecedentes respecto a la citada victima, con expresa declaracion que existe un
interés piblico prevalente en le persecucion del ilicito penal de amenazas investigado
en esta causa a su respecto, por haberse ejecutado éstas en contexto de violencia intra-
Sfamiliar, debiendo procederse a continuar el procedimiento solamente respecto de este
delito, conforme a la normativa general aplicable.

Registrese, notifiquese y devuélvanse.
Redaccion del Primer Abogado Integrante don Lorgio Oriate Herrera.
Rol Corte 109-2007.

PRONUNCIADA POR EL SENOR PRESIDENTE SUBROGANTE DON
PEDRO LENAM LICANCURA, LA SENORA MINISTRO TITULAR
DONA ALICIA ARANEDA ESPINOZAY EL PRIMER ABOGADO INTE-
GRANTE DON LORGIO ONATE HERRERA. NO FIRMA EL SENOR
PRESIDENTE SUBROGANTE DON PEDRO LENAM LICANCURA,
NO OBSTANTE HABER CONCURRIDO A LA VISTAY ACUERDO DEL
FALLO, PORENCONTRARSEAUSENTE. AUTORIZADON EDMUNDO
ARTURO RAMIREZ ALVAREZ, SECRETARIO TTITULAR.”.
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2. Sentencia de la llustrisima Corte de Apelaciones de La Serena, de 1° de
abril de 2008

Rol Ingreso Corte N°68-2008
Fiscal: Rodrigo Céspedes Illanes
RUC N°0710027546-K

“La Serena, a primero de abril de dos mi ocho.

VISTOS Y TENIENDO PRESENTE:

I°) Que todo maltrato que afecte la vida o la integridad fisica o psiquica de quien
tenga o haya tenido la calidad de conyuge del ofensor, debe ser considerado como
constitutivo de violencia intrafamiliar, segin lo seriala expresamente el articulo 5°
de la Ley 20.066.

29) Que, de otra parte, al tenor de lo preceptuado en el articulo 19 de la citada ley, en
los procesos por delitos constitutivos de violencia intrafamiliar, no puede tener apli-
cacion la institucion de los acuerdos reparatorios a que se refieren los articulos 241 y

siguientes del Codigo Procesal Penal.

3) Que, conforme a los antecedentes que obran en la carpeta digital, en concordancia
con lo que se ha expuesto en estrados en torno a los hechos contenidos en la formaliza-
cion efectuada por el Ministerio Piiblico en contra de Antonio Moraga Manriquez,
por el delito de amenazas no condicionales cometido en un contexto de violencia
intrafamiliar (y también por el ilicito de tenencia ilegal de arma de fuego), para esta
Corte, contrariamente a lo sefialado en la resolucion impugnada, la amenaza del
ofensor de darle muerte con la pistola que tenia en el dormitorio, es un acto de cardcter
relevante que constituye un maltrato que debic afectar, naturalmente, la integridad
psiquica de la conyuge ofendida, quien, por lo demds, denuncid los hechos. Asi las
cosas, tal amenaza, por ahora, debe ser considerada como proferida en un contexto de
violencia intrafamiliar, de lo que sigue, entonces, que no puede resultar procedente la
aprobacion del acuerdo reparatorio en estudio, por impedirlo el ya citado articulo 19
de la ley 20.066, disposicion probibitiva que estd prevista no sélo para el concreto ili-
cito del maltrato habitual, sino respecto de cualquier delito que, independientemente
de la descripcion del tipo penal, aparezca ejecutado dentro del contexto del amplio
concepto legal de “violencia intrafamiliar.”

Por estos motivos, disposiciones legales citadas y lo dispuesto en los articulos 352,
358 y 370 del Codigo Procesal Penal, se revoca la resolucion apelada dictada en
audiencia celebrada el diez de marzo pasado, que aprobo el acuerdo reparatorio en
la presente causa seguida por el delito de amenazas no condicionales cometida en un

contexto de violencia intrafamiliar, y EN SU LUGAR SE DECIDE, que no se hace
lugar a la aprobacion del Acuerdo Reparatorio propuesto.

Registrese y devuélvase virtualmente.

Redaccion del ministro serior Shertzer.

Rol/ N'68-2008.-”
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IV. Conclusiones

De la revision de la jurisprudencia analizada, es posible concluir lo siguiente:

En las amenazas cometidas al interior de la familia, es necesario que fis-
cales y jueces analicen la concurrencia o no de los requisitos de seriedad
y verosimilitud, efectuando una ponderacién especial de los mismos,
atendiendo la relacién existente entre el imputado y su victima, espe-
cialmente, si se considera que para el propio legislador, dicha relacién
resulta relevante a la hora de determinar la aplicacién del estatuto de
violencia intrafamiliar a un caso en particular (Ley N°20.066).

La percepcién de la victima de la posibilidad de que ocurran los hechos
con que se le amenaza, debe ser ponderada, sin perder de vista, el con-
texto que hace verosimil la consumacién (contexto VIF), lo que tiene
que ver con las circunstancias que preceden y/o rodean los hechos.

Teniendo presente las conclusiones previas, resulta clave, a la hora de
investigar, contar con la declaracién de la o las victimas, testigos pre-
senciales o de oidas, que den cuenta del hecho que se investiga y/o del
historial de violencia.

Es fundamental tener en consideracién que los medios de comisién de
este delito, pueden ser diversos: verbal, en forma directa o telefénica y
con arma blanca o de fuego, entre otros. Al respecto, las sentencias sobre
amenazas telefénicas se ajustan a la realidad de estos tiempos, por lo que
no debemos excluir la posibilidad de condenas por amenazas cometidas
a través de otros medios de comunicacién como cartas y plataformas
informdticas (correos electrénicos y redes sociales).

La Corte razona sobre la seriedad de la amenaza, sin exigir que se con-
crete el mal constitutivo de la misma. Lo cual es concordante con la
descripcion tipica del delito, que no requiere la consumacién del mal
anunciado, especialmente, si se considera que es propio de la amenaza
cierto grado de incertidumbre de consumacién, toda vez, que lo que
importa para la tipicidad de la conducta del agente, son las caracteris-
ticas que las rodean, y si éstas revelan o no un propésito de llevarla a
cabo.

Ademis, acertada ha sido la jurisprudencia de los Tribunales de Alzada
que ratifican lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley N°20.066.

Hemos constatado que la jurisprudencia de los tribunales superiores
establece que la esencia de este delito estd en la coaccién ejercida sobre
la victima, la que constituye una limitacién de su libertad y seguridad.
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FALLO CONDENATORIO EN JUICIO SIMPLIFICADO CONTRADICTORIO, CON
VICTIMA DE VIF RETRACTADA

Alvaro Sanhueza Tasso’

Antecedentes generales

El presente comentario versa sobre una causa seguida por lesiones leves en contexto
de violencia intrafamiliar (VIF), terminada mediante sentencia definitiva conde-
natoria obtenida en un juicio simplificado contradictorio, ante la falta de aceptacion
de responsabilidad del requerido, quien presentaba reincidencia especifica, por lo que
arriesgaba una pena efectiva. Dicho juicio fue llevado adelante sin contar con la
version de la victima en juicio.

Sobre la retractacion

La retractacién es un fenémeno poco estudiado. Para efectos de este articulo
se comprenderd desde un sentido amplio, es decir, como la modificacién de
los dichos de la victima, negando la versién original de los hechos durante
el transcurso de la investigacién penal, y como el desistimiento o retiro de la
denuncia a través de la no concurrencia a citaciones, diligencias, audiencias y
otras comparecencias del proceso penal®. En este sentido, un aspecto relevante
a considerar es que a partir de la denuncia de hechos que constituyen un delito
contemplado en el marco de la Ley N"20.066, sobre violencia intrafamiliar,
el conflicto de pareja privado se transforma automdticamente en un conflicto
penal publico, quedando la denunciante subordinada a deberes y derechos con-
sagrados en el c6digo procesal y configurdndose para todos los efectos legales
en una “victima”.

Por lo anterior, la retractacién se produce cuando la mujer comienza a inte-
ractuar con los actores del sistema penal (policias, fiscal, defensor o juez) y
con personas de su entorno familiar (incluido el imputado, y otros familiares
significativos). Cada uno asumiendo diferentes roles asignados y funciones,
segln sus intereses o comprensiones de la violencia. En particular, durante el
proceso penal, Fiscalia y Defensoria se confrontarin a través de argumentos
que buscan impugnar las interpretaciones que cada uno ha hecho sobre los
hechos investigados.

1  Fiscal Adjunto de Chile Chico, Regién de Aysén, Fiscalia Regional de Aysén,
Ministerio Publico.

2 Rodriguez, Roberto. Violencia de pareja y retractacién de la denuncia: una propuesta
de comprensién y andlisis desde el paradigma sistémico. Revista Juridica del Ministerio
Publico N°36, octubre de 2008.
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Sibien no todas las victimas de violencia de pareja se retractan, cuando la afec-
tada por el delito manifiesta su retracto durante la investigacién, modificando
su denuncia original o renunciando a participar del proceso penal, provoca una
tensién entre los operadores del sistema punitivo acerca de la interpretacién
correcta de los hechos originalmente denunciados. En particular, la Fiscalia se
verd exigida a sustentar la evidencia que confirme la denuncia para favorecer
la proteccién de la victima y la persecucién penal, pese a la negativa de ésta,
generando un conflicto de interés entre sus pretensiones de abandonar la causa
y los objetivos investigativos y proteccionales del Ministerio Pablico®.

El caso

El presente caso de violencia intrafamiliar con retractacién de la victima pre-
senté un riesgo alto debido a que el imputado ya habia sido condenado dos
veces por lesiones menos graves en contexto de violencia intrafamiliar ejerci-
das en contra de una ex pareja distinta de la victima actual. Una de las causas
anteriores también fue por lesiones cervicales, lo cual denota un patrén de
conducta en sus actos de violencia hacia sus parejas.

En Chile Chico, asi como en otras comunas de poca poblacién del pais, se
torna ain mas necesario marcar la diferencia entre una salida facultativa y una
salida judicial en casos de violencia de pareja donde se marca la presencia del
ciclo de violencia, especialmente la etapa de arrepentimiento y luna de miel*
(Walker, 1984). La diferencia no es sélo estadistica: una salida judicial es un
término de calidad que si bien no garantiza el término del conflicto base en la
pareja, aumenta significativamente las posibilidades de éxito en la construccién
de paz social en la familia, objetivo dltimo que se persigue en esta fronteriza
unidad de la Fiscalia de Chile.

Respecto del caso, se atendié a la victima en la fiscalia estando previamente
protegida por medidas cautelares obtenidas telefénicamente al momento de la
detencién en flagrancia, y se dio la orden de investigar para poder recopilar las
evidencias, antes de la aparicién de la habitual retractacién.

A pesar de que la victima decidié trasladarse como medida de autoproteccién
a Puerto Aysén, su ciudad de origen, por el temor hacia el imputado y su
negativa a retomar la relacion, pese a la insistencia del imputado, se retracté a
los pocos dias de la denuncia. En particular, se hizo publica esta disposicién
entregando una declaracién jurada ante notario, que en sintesis era un desisti-
miento de todas las acciones penales y civiles contra el imputado, asumiendo
que esta forma no era legalmente vilida para terminar con su denuncia. Tam-

3 Taladriz M., San Martin M. y Rodriguez R. La retractacién en violencia intrafamiliar y
su incidencia en el sistema penal. Revista Juridica del Ministerio Publico N°39, junio de
2009.

4 Walker, L. (1984). “The Battered woman”. Tomado de ILANUD, 1987, Caminando
hacia la igualdad real, Manual de médulos, UNIFEM, Costa Rica.
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bién se hizo llegar al Tribunal, mediante un escrito a la carpeta judicial, texto
en idénticos términos, donde se pedia que se terminara el proceso en contra del
imputado. Cabe senialar que no es habitual tanta formalidad en una retracta-
cién, ya que éstas se hacen publicas generalmente en una entrevista con el fiscal
a los pocos dias de iniciado el proceso.

Como el imputado tenia reincidencia especifica, se pidi6 el miximo de la pena
y en la audiencia se le ofrecié el minimo, es decir, 301 dias mds la accesoria de
prohibicién de acercarse a la victima por un afio. Ello atin le permitia acceder
a la reclusién nocturna; sin embargo, no acepté su responsabilidad y hubo que
sopesar la posibilidad de irse a juicio.

La Unidad de Atencién a Victimas y Testigos (Uravit) contacté a la victima en
el domicilio que habia dejado, y al cual ya se le estaba tratando de notificar por
el Tribunal, y reconocié haber sido presionada por teléfono por el imputado y
su cufiada, para confeccionar los documentos remitidos al Tribunal, y si bien
en un primer momento acepté concurrir a decir la verdad, finalmente se torné
inubicable por cualquier medio. Siendo su notificacién como testigo también
negativa, pues se dijo que “no vivia ahi y no era conocida”.

El juicio se hizo con la versién de oidas de los Carabineros del procedimiento,
las fotografias de dos lesiones y el comprobante de atencién de urgencia, dado
que el médico que hizo el documento era el Director del Hospital, se excusé
de asistir llamando a la Fiscalia alegando no recordar nada y que tenia una
reunién del servicio el lunes del juicio en Coyhaique, lo que le permitia pasar el
fin de semana en esa ciudad. También me sefialé que el caso no era importante,
pues sélo eran lesiones leves.

Los que tienen la ventaja de tener un Tribunal unipersonal, saben lo bueno de
que los jueces vean también audiencias de familia, pues entienden que el fené-
meno del ciclo de la VIF y la retractacién son algo que se ve todos los dias y no
s6lo en los tratados de sicologia, lo cual indudablemente fue una fortaleza.

Afortunadamente, las contradicciones del imputado y las especulaciones de
la versién alternativa de la defensa, no pudieron desestimar nuestra teoria del
caso, pues la versién de oidas de la victima era concordante con las lesiones que
se vieron y los tiempos entre la denuncia y la detencién. El Tribunal sefialé que
no era necesario que la victima declarara, atendido el fenémeno sicolégico de
la retractacidn, y si las pruebas aportadas para reconstruir los hechos eran todas
concordantes entre si, nada obsta entonces a que se pueda obtener conviccién
de condena.

Fue asi que se consiguié una condena de 301 dias efectiva. Muy conveniente,
desde el punto de vista del costo de oportunidad. En efecto, una de las reco-
mendaciones de la monografia “Crime and punishment™ de la escuela del ana-

5 Becker Gary S., “Crime and punishment: An economic approach”, publicado en The
Journal of political economy N°76 de la Universidad de Columbia, 1968, pp. 169 a 217.
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lisis econémico del derecho, es que se debe aumentar significativamente el
costo de cometer delitos. Llevado esto al campo procesal, implica obviamente
que si el imputado hubiese aceptado su responsabilidad, muy probablemente
y como suele ocurrir, hubiese sacado 301 dias de reclusién nocturna; pero al
haber recibido pena efectiva, se marca la diferencia entre correr el riesgo de ir
a juicio contra una certeza de pena mas benigna.

Si no se dieran estas diferencias, la defensoria tendria todos los incentivos para
llevar a juicio todos los casos que tiene, ya que no se pierde nada, o mis bien,
no hay diferencia entre lo que se ofrece y lo que se obtendria, con el incentivo
de tener la posibilidad de llegar a una absolucién, a veces, por problemas de
prueba. Y sabemos que de acuerdo a la historia del Cédigo Procesal Penal, el
sistema estd disefiado para que no més del 8% de los casos lleguen a juicio oral
efectivo®.

Enhorabuena, se despaché la carta que remitia la sentencia definitiva a la vic-
tima, al domicilio donde dijeron que no vivia ni era conocida, pero que ella dio
y donde la Uravit la ubicé. La defensa no recurrié y el ahora condenado, ya estd

pasando el invierno en el C.D.P. de Chile Chico.

Sentencia:

Chile Chico, veintiséis de junio de
dos mil diez.-

VISTOS, OIDOS YTENIENDO
PRESENTE:

Que con fecha veintidés de junio del
aflo en curso se dio inicio a audien-
cia ante este Juzgado de Letras y
Garantia de Chile Chico, dirigida
por la Jueza Moénica Coloma Pul-
gar, en causa RIT N°1.467-2010,
RUC 1000211903-5, seguida en
este Tribunal por el delito de lesio-
nes menos graves en contexto de
violencia intrafamiliar, en contra del
requerido EJ.E.J., RUN. N°XXX,
obrero, domiciliado en calle XXX
de Chile Chico, en la cual el Tribu-
nal expuso los hechos del requeri-
miento efectuado por el Ministerio

Publico, a través del Fiscal Adjunto
de esta ciudad don Alvaro Sanhueza
Tasso, domiciliado en calle Bernardo
O"Higgins N°202. La defensa estuvo
a cargo del abogado Defensor Penal
Publico don Alejandro Preminger
Hamerschlag con domicilio en calle
Pedro Antonio Gonzilez N°119, de

esta ciudad.

Que los hechos en que se funda el
requerimiento del Ministerio Publico
consisten en que el dia 06 de marzo
de 2010, siendo aproximadamente
las 23:30 horas, el requerido E.J.E.J.,
C.N.I. N°XXX se encontraba en el
interior del domicilio ubicado en
calle XXX de Chile Chico, lugar que
compartia con su conviviente, dofia
R.A.B.V,, victima en esta causa. El
requerido procedié a golpear a la vic-
tima, lanzdndola al suelo en donde

6  “Reforma Procesal Penal” Génesis, Historia Sistematizada y Concordancias, Tomo II,
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Editorial Juridica de Chile, primera
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comenzé a apretarle el cuello con
ambas manos. Posteriormente el
requerido tiré a la victima en con-
tra de la cocina, donde la victima se
golpea sus rodillas. Al lograr zafarse
del requerido y al salir del domicilio
y huir, la victima fue empujada por
el requerido por la espalda. Producto
de lo anterior la victima resulté con
varias contusiones cervicales; contu-
sién rodilla derecha y contusién sacra,
lesiones calificadas clinicamente de
caricter leve.

Que a juicio del Ministerio Publico
los hechos resefiados satisfacen la
descripcién tipica del articulo 399
en relacién al articulo 494 N°5 del
Cédigo Penal y 5 de la ley 20.066,
correspondiente al delito de lesiones
menos graves en contexto de vio-
lencia intrafamiliar, correspondién-
dole al acusado participacién en los
hechos en calidad de autor directo
del hecho y en grado de consumado
el ilicito, solicitando en definitiva la
pena de 540 dias de presidio menor
en su grado minimo, la medida con-
tenida en el articulo 9 letra a) de la
ley 20.066, consistente en la prohi-
bicién del requerido de acercarse a
la victima, por un lapso de un afio,
ademds, en atencién a que no con-
curren circunstancias atenuantes de
responsabilidad penal, y concurre la
agravante de responsabilidad penal
contenida en el articulo 12 N"16 del
Cédigo Penal.

Que el Ministerio Publico en su ale-
gato de apertura sefialé que acreditard
las lesiones de la victima con el cer-
tificado de lesiones, y con la versién
que la victima dio a los diferentes
Carabineros, que mantenia una rela-
cién de convivencia al momento de

2n

ocurrir estos hechos, con el requerido,
quien también declaré ante Carabi-
neros reconociendo esa relacién de
convivencia. Por otra parte el reque-
rido a lo menos reconocié que sacé
a la victima contra su voluntad de la
casa, para lo cual la tomé de los bra-
z0s, y que con posterioridad al hecho
de que quedara en libertad le envié
un mensaje de texto a la victima a su
teléfono celular, segin se lo sefiald
a Carabineros. Reconoce ademis el
imputado que hubo una discusién al
interior del domicilio. Con la decla-
racién del testigo Guillermo Torres
se acreditard que cuando se presenté
a la unidad la victima, la llevaron a
constatar lesiones, que son las que
constan en el documento que se pre-
senta, y cual fue la versién que dio la
victima dentro de su nerviosismo, y la
autorizacién que entregé para ingre-
sar a su domicilio, lo que permitié la
detencién del imputado. Con el testi-
monio de dofia Maria Zepeda Palma
se acreditard cual era la dindmica de
violencia intrafamiliar que se vivia en
la casa, que habian ocurrido con ante-
rioridad y no las habia denunciado.
Con la declaracién del cabo Knopke
declarard respecto de la primera ver-
sién que le dio la victima dentro de
su nerviosismo. El Sargento Venegas
relatard de manera mas pormenori-
zada respecto de cémo ocurrieron
los hechos, asi como la forma en que
rescaté el mensaje de texto que la vic-
tima le facilité. Sefiala ademds que al
requerido le perjudica una agravante
cual es la de reincidencia especifica.

En la clausura expresé que se acre-
dit6é con un certificado de lesiones
que la victima presentaba tres lesio-
nes. Hay un relato que se lo entregé
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la victima al cabo Knépke, en alguna
forma al Sargento Torres, a la pasada
a dofia Marfa Zepeda y en forma
mas de tallada a don Pedro Vene-
gas, y todo ese relato es totalmente
compatible con lo que se ha sefialado,
esto es, aproximadamente a las 23:40
horas ella se presenta a la comisaria,
a las 23:45 horas se le constatan las
lesiones las cuales son compatibles
con el relato que ella dio respecto a
como fue agredida, que se le habia
comprimido el cuello, que se estaba
ahogando, quedaron marcas hori-
zontales, como dijeron los testigos,
que no se podrian haber produ-
cido de forma autoinferidas, porque
aquellas quedan en forma oblicua o
vertical, pero no horizontal, no son
producto de un rasgufio como lo
sefialé el imputado, quien dijo que la
victima se habia rasgufiado el pecho,
en el cual no tenia ninguna lesién
segun se pudo ver en la constatacién
de lesiones. Tampoco tenia ninguna
lesién en los brazos que es el lugar
en que el imputado dice que ejercié
algo que no fue “fuerza fuerza” como
el sefiala, pero que ejerciendo algo la
tomo de los brazos y la condujo a la
salida. Sefiala la victima que producto
de los empujones y la resistencia que
seguramente ella opuso para poder
salir, el imputado la pasé a llevar con-
tra la cocina ocasién en la que ella se
lesioné una rodilla, que es lo que se
constaté en ese lugar y que arrastran-
dola por el suelo la sacé fuera de la
casa, se golped la cola, y eso es total-
mente compatible con lo que dice el
certificado de lesiones, que dice que
tiene una contusion sacra, en el hueso
sacro. Por otra parte, las erosiones
cervicales son del cuello.
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Asi de acuerdo con lo que sefial el
imputado mas menos media hora
después de que la victima se fue llegé
Carabineros a detenerlo, y segin lo
dijo el Sargento Torres, la deten-
cién ocurrié a las 00:18 horas, asi a
las 00:15 horas lograron ingresar a la
casa, por lo tanto, media hora hacia
atrds nos da las 23:45 horas, hora en
la que se le constataron lesiones a la
victima y poquito antes fue cuando
ella llegé 23:40 horas. Entonces,
todo lo que dijo Carabineros es total
y completamente compatible con
como se provocaron estas lesiones.
Y estd acreditada la convivencia en
razén que ella dijo que llevaban una
convivencia de 9 meses, y con lo que
reconocié el imputado, que fueron
convivientes.

Estd también acreditado de acuerdo
con lo que dijo la victima al Sargento
Venegas, que a las 11:45 horas segin
se veia en las imdgenes del teléfono,
recibié el dia 7 de marzo un mensaje,
respecto del cual ella misma sefialé
que lo habia enviado el imputado,
en el cual el reconocia que producto
de lo que habia pasado el tendria
que cumplir una pena de circel de
tres afios. El imputado también le
reconocié al Sargento Venegas que
después de que él salié de la comi-
saria cuando estaba detenido, tam-
bién le mand6 un mensaje, lo cual
es totalmente concordante con toda
la prueba que hay. Las lesiones que
se pudieron observar son 11 horas
después de ocurridos los hechos,
manchas levemente violdceo y ama-
rillo de la rodilla y también algo de
huellas de compresién en el cuello,
las que claramente no son las que
vieron los carabineros 11 horas atris,
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por cuanto estas lesiones tienden a
irse recuperando, porque son lesiones
leves, pero la ley dice que se sancio-
nan como lesiones menos graves en
violencia intrafamiliar.

También se ha acreditado que hay
una agravante de reincidencia espe-
cifica, con el extracto de filiacién y
sentencias en las que se condena al
imputado en dos ocasiones por lesio-
nes menos graves en VIF inferidas a
otra conviviente que tuvo, lo que es
compatible con el perfil que sefialé
donia Maria Zepeda, de agresivo
pasivo, que le gusta agredir a las per-
sonas cuando no se pueden defender.

Por ultimo sefnala que las méximas de
la experiencia indican claramente que
en el tema de violencia intrafamiliar,
es comun que haya retractacién y las
victimas opten por no participar. En
lo concreto hay una victima que tiene
lesiones que son bastante coetdneas
al momento en que la persona se
presenté y se le constataron lesio-
nes, segin el mismo testimonio del
imputado, la victima estaba en un
estado de shock, sefialé un relato que
es totalmente compatible con como
se provocaron esas lesiones, por otra
parte el relato del imputado se cae,
desde que la victima no presenta nin-
guna de las lesiones que ¢él sefiald, y
claramente estaba en su casa antes de
las 12:00 de la noche, en atencién a
los sefialado por los testigos presen-
tados por la defensa, uno de los cua-
les sefial6 que se fue a las 22:30 horas
poquito antes de que terminara la
teletén, y la sefiora dijo que no estaba
viendo la teletén, pero que el impu-
tado se fue antes de las 11:00 de la
noche, asi el imputado llegé antes de
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las 11:00 de la noche a su casa y los
hechos ocurrieron a las 23.30 horas.

Por todo lo expuesto solicita condena
para el imputado y que se le imponga
el miximo de la pena por existir
una reincidencia especifica, seria la
tercera vez que el imputado golpea
a una mujer, la cual quedé bastante
afectada por lo cual se fue de esta
localidad, ella misma senalé que no
era la primera vez que la agredia, pero
no lo habia denunciado antes, razén
por la cual la extensién del mal cau-
sado permite aplicar el maximo de las
pena principal y accesorias.

Replicando Sefiala que las lesiones
se produjeron a las 11:30 de la noche
y las fotografias se obtuvieron a las
10:30 de la mafiana siguiente, por lo
tanto las lesiones no se aprecian bien,
ademis por el flash de la cimara foto-
gréfica, pero las lesiones constan en el
comprobante de atencién de urgen-
cia. Por otra parte los testigos de la
defensa no vieron ningun ataque de
celos de la victima. El requerido ha
utilizado el mismo modus operandi
con sus otras victimas segin dan
cuenta, las sentencias incorporadas.

Que la defensa en su alegato de
apertura solicité la absolucién del
requerido por cuanto si bien el Fis-
cal podrd acreditar que la victima
sufrié lesiones, no logrard acreditar
que dichas lesiones fueron causadas
por su representado. El Fiscal preten-
derd reconstruir la declaracién de la
victima a través de declaraciones de
Carabineros que son testimonios de
oidas, la victima no comparecerd en
el juicio. El Fiscal pretendera probar
que las lesiones que constan en el
certificado de lesiones fueron causa-
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das por su representado a la victima,
a través de testimonios de oidas, por
cuanto se tendrd que absolver a su
representado. Se habla de un mensaje
de texto para acreditar que el reque-
rido es el autor de las lesiones de la
victima, que no prueba que su repre-
sentado golped a la victima. Agrega
que el requerimiento es débil, porque
el requerimiento sefiala que su repre-
sentado habria apretado a la victima
en el cuello, lesiones que no estin
comprendidas en el comprobante
de atencién de urgencia. El reque-
rimiento sefiala que se golpeo en las
rodillas y el documento sefiala que
tiene contusién en rodilla derecha,
finalmente sefala el requerimiento
que la victima fue empujada por el
requerido en la espalda y ese empu-
jon dio lugar a varias contusiones
cervicales, y eso no puede suceder. Lo
mas importante de todo, la defensa
presentard dos testigos que sefiala-
ran que el dia seis de marzo de 2010,
cuando el requerimiento sefiala que
aproximadamente a las 11:30 horas
de la noche, su representado habria
golpeado a la victima, estos testigos
sefialarin que esa noche su repre-
sentado estaba viendo la Teletén en
la casa de ellos, y 1a Teletén terminé
con posterioridad a las 11:30 de la
noche, razén por la cual es imposible
que su representado haya golpeado a
la victima el dia 06 de marzo, por-
que estaba con su hermano y con su

cufiada, viendo la Teletén en la casa
de ellos.

En su alegato de clausura sefala que
la conviccién de condena se debe
adquirir en base a altos standards
probatorios del Fiscal en el juicio, y
en cuanto a ello el Fiscal habla de
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unas lesiones que se le habrian cau-
sado a la victima, y en las fotografias
presentadas no se advierte absoluta-
mente ninguna lesién, sélo se vio una
sombra en una parte del cuello, eran
sélo sombras, no se veian los dedos
marcados. En cuanto al comprobante
de atencién de urgencia, este dice
contusiones cervicales, zona que se
encuentra constituida por la parte
delantera y trasera del cuello, pero el
comprobante no sefiala que zona se
encuentran las contusiones, tampoco
sefiala la direccién de las lesiones cer-
vicales, tampoco sefiala que tengan su
origen en presién de dedos, incluso el
informe habla de contusiones, y los
policias siempre hablaron de presién
de dedos, el testigo Venegas, va mas
alla y habla de erosiones, ello porque
el Fiscal no trajo al médico a decla-
rar, la conviccién del Tribunal tiene
que estar dada por altos standards
probatorios, el Fiscal trajo un docu-
mento para acreditar las lesiones,
unas fotografias donde no se acredi-
taba ninguna lesion, trajo a un Cara-
binero a declarar sobre las lesiones y
no al médico que suscribié el com-
probante de atencién de urgencia,
en conclusién no se logré acreditar
mas alld de toda duda razonable de
que se hubiesen causado lesiones. En
cuanto al sitio del suceso, no se pre-
sento croquis no se levanté planime-
tricamente el sitio del suceso, como
para compatibilizar lo que habria
declarado la victima con el sitio del
suceso. Ademis la victima no declaré
en el juicio, sélo hay testimonios de
oidas. Los dichos de los Carabine-
ros no se pudieron acreditar, porque
nada se aprecia en las fotografias, asi
es estindar de prueba ha sido muy
bajo como para condenar a una per-
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sona. En cuanto a la participacién
culpable, y el mensaje de texto, no
se estableci6 de que teléfono venia el
mensaje de texto, y en caso de haber
provenido del teléfono de su repre-
sentado, no es autoincriminatorio.
En cuanto a las declaraciones de los
testigos presentados por la defensa,
estos seflalaron que todo partié a raiz
de los celos de la presunta victima,
y que su representado salié de su
casa entre 10:30 y 11:00 horas de la
noche y los hechos habrian ocurrido
a las 11:30 de la noche, y los hechos
denunciados habrian sido precedidas
de un dialogo previo, y es muy difi-
cil que todo eso haya pasado en una
hora o en media hora, lo cual acredita
que las cosas no pasaron del modo
que relata la victima.

CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que los intervinientes

no acordaron convenciones probato-
rias, a fin de dar por acreditado algin

hecho.

SEGUNDO: Que el requerido
EJ.E]J. presté declaracién en la
audiencia de juicio, sefialé “que el 28
de febrero empezé el problema en un
baile que hubo en el club de rodeo,
y una nifia se acercé a conversar con
mi hermano y ella se puso celosa,
porque pensé que mi hermano me
estaba haciendo una movida con ella.
Agarré y me vine tipo 01:30; 2:00 de
la mafana. Sali del club de rodeo y
me vine a mi casa para no tener pro-
blemas. Durante la semana no nos
vimos, porque ella se levantaba, no
se donde salia, y salia y llegaba en
la noche a dormir, y el dia sibado
no salié a ningdn lado, se quedé en
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la casa para empezarme a molestar,
buscindome pelea y yo no le hacia
caso, no queria tener problemas. Sali
de mi casa al rededor de las 10:00 de
la mafana a dar unas vueltas por el
centro para no tener problemas, llego
como a las 12:00 a mi casa a hacer
almuerzo y ella estaba ahi y empieza a
molestarme nuevamente. Volvi a salir,
para no tener problemas, fui a la casa
de mi hermano, llegué a la casa des-
pués que termind la Teletén, la hora
exacta no la tengo, de ahi empieza a
molestarme nuevamente, y de ahi me
empieza a decir unas palabras, y de
ahi agarro yo y la, me levanto al bafio
y ella empieza a atajar y empujarme, y
ahi reconozco que la tomo de los bra-
zos y la saco hacia fuera de la puerta
y ahi la dejo afuera de la puerta, ahi
ella sale y va a buscar a Carabineros,
pero en ningin momento la agarré ni
la tiré contra la estufa, ni la agarré del
cuello como ella dice”. Interrogado
por el Fiscal sefala que reconoce
haber enviado un mensaje, pero no
recuerda cuando. Sefala que cuando
tomo de los brazos a R.B. no le costé
sacarla, y no se acuerda a que hora
ocurri6, después se acosté a dormir
y llegé carabineros a buscarme, des-
pués de una media hora. Interrogado
por el abogado defensor sefiala, que
los celos de la victima ya se habian
manifestado en una ocasién. Cuando
ella le buscé pelea le decia que el
tenia otra, que le diga si la queria si
no la queria, y ¢l no le contestaba
para no tener problemas, la actitud
de ella era normal. Agrega que el dia
de los hechos se fue a la casa de su
hermano y se quedé hasta que ter-
miné la Teletén, la que terminé entre
las 11:30 y 12:00, después se fue a su
casa y se acost6 y después llegé ella a
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buscarme “boche”, le decia “estas con
otra, yo igual te he cagado maricén
de mierda en tu misma casa y ahora
voy a salir a gagarte”, ella andaba
con una mochilita en las espalda y
comenzé a tratarlo de gorreado, él no
le hizo caso y ella comenzé a tocarse
o rasgufiarse el pecho y cuando él
se levant6 al bafio ella lo atajo en la
puerta del dormitorio y ¢l la tomé
de los brazos y la sacé, y ella le dijo
“cagaste maricén de mierda”

TERCERO: Que el Ministerio
Publico rindié las siguientes prue-

bas:

1.- Comprobante de atencién de
urgencia N°040051 correspondiente
a dofa R.B.V., de fecha 06 de marzo
de 2010 a las 23:45 horas, el cual
da cuenta de las siguientes lesiones:
varias contusiones cervicales, con-
tusién rodilla derecha y contusién
sacra.

2.- Extracto de filiacién y anteceden-

tes del requerido E.J.E.J.

3.- Set de cinco fotografias corres-
pondientes al celular que contiene
mensaje de texto, de propiedad de
la victima, y dos de las cuales corres-
ponden a un celular marca LG de

propiedad de imputado.

4.- Set de dos fotografias en que
constan la lesiones de la victima en el
cuello y en la rodilla.

5.- Declaracién del testigo Gui-
llermo Torres Celis, Funcionario
de Carabineros, quien sefial6 que
participé de un procedimiento de
lesiones el dia 06 de marzo de 2010,
alrededor de las 23:40 horas, le mani-

festaron que en la guardia se encon-
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traba una mujer lesionada, quien era
dofia R.B.V., se encontraba nerviosa
y llorando, le costaba hablar, la cual
dijo que fue victima de lesiones por
parte de su conviviente. Fue llevada
al hospital Local a constatar lesio-
nes y fue trasladada por el servicio
de guardia, luego cuando obtuvie-
ron su declaracién, concurrieron a
detener al agresor, ella lo acompafi6
porque no podia indicar cual era la
direccién exacta, cuando llegaron al
lugar, tocé la puerta y no salio nadie,
le pidi6 llaves a la victima y no tenia,
asi es que le solicité la autorizacién
para ingresar, sefialdndole la victima
que la puerta trasera se habria ficil-
mente. Al ingresar encontraron al
agresor E.J.E.J. acostado. Agrega que
la victima le sefialé que con el agresor
llevaban nueve meses de convivencia
y que éste la tomé por el cuello, ella
se safd, ¢l la tomo otra vez, se golped
contra una cocina la pierna y después
la arrastro hacia fuera del domicilio lo
que le provocé lesiones en la espalda.
Le dijo al agresor que se encontraba
detenido a las 00:18 horas, él no
opuso resistencia, se lo llevé a cons-
tatar lesiones, no tenia lesiones, fue
trasladado al cuerpo de guardia para
continuar con el procedimiento.

6.- Declaracién de dofia Maria Ceci-
lia Zepeda Palma, funcionaria de
Carabineros, quien sefialé que tiene
10 afios de servicio y ha realizado
varias funciones en fonofamilia y
nifios de Carabineros de Chile, y ha
sido capacitada por diversas institu-
ciones. El dia 06 de marzo de 2010
se encontraba en patrullaje y a las
23:30 horas recibieron un llamado
del cuerpo de guardia dando cuenta
de un procedimiento. Se consti-
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tuyé en el lugar para entrevistarse
con la victima. En la unidad poli-
cial la llevaron a constatar lesiones
y le tomaron declaracion, ella estaba
conmocionada, asustada y le narr6 lo
sucedido, y que llevaba con el agresor
nueve meses de convivencia, y en una
discusién por celos él la habria agre-
dido fisicamente, la lanzé al suelo y
le apreté el cuello, tenia enrojecido
el cuello, la arrastré y se golpe6 con
una puerta y también se golpe6 una
rodilla y se golpe6 con un marco al
ser arrastrada por el agresor. Agrega
que no es la primera vez que sufria
agresiones por parte de esta per-
sona, pero no habia denunciado los
hechos. Sefala la testigo que por los
dichos de la victima, y por su perfil
era posible la retractacién, lo cual
es frecuente. Normalmente las vic-
timas piden ayuda, pero no denun-
cian. Respecto del agresor sefiala la
testigo que se quedé custodiando al
agresor toda la noche, comenta que
tiene un perfil agresivo pasivo, sin
sentimiento de culpa. Las personas
con dicho perfil se aprovechan de las
personas de menor condicién. Sefiala
la testigo que la victima tenia marcas
en el cuello por presién, en direccién
horizontal, lo que no es compatible
con la autoagresion, no eran rasgu-
fios. Sefiala Ademds la testigo que
era la victima quien mantenia la casa,
trabajaba al parecer en las chacras,
lo cual sabe porque la victima se lo
comento.

7.- Declaracion de don Erick
Knépke Briones, funcionario de
Carabineros, quien sefialé que es
testigo de la agresién. El dia 06 de
marzo se encontraba en servicio de

guardia y a las 23:40 horas llegé una
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mujer llorando y nerviosa, le efecttio
preguntas y ella no le pudo contes-
tar muy bien, de lo que se percaté
era que tenia una lesién en el cuello
y le dijo que se llamaba R.A.B.V.,, le
pregunté que le habia pasado y ella
dijo que habia tenido una discusién
con su pareja, conviviente hace nueve
meses, E.J.E.J. procedié a golpearla,
la empujo al suelo, se puso sobre ella
y con ambas manos la traté de ahor-
car, ella se safo, él la empuja y choca
con la cocina donde se golpea la rodi-
Ila, trata de salir del domicilio, nueva-
mente ¢l la empuja y cae en el marco
de la puerta donde se golpea parte de
la columna, y asi llega al cuerpo de
guardia donde le tomé declaracién
y ella le relata los hechos, de lo cual
le da cuenta al sub oficial Guillermo
Torres Celis, y es derivada al hospital
local para constatar las lesiones, luego
el Sub oficial la acompaiia al domici-
lio. Agrega el testigo que las marcas
que la victima tenia en el cuello eran
horizontales y que le tomo la primera
declaracién a la victima y luego que
constaté lesiones le tomé una decla-
racién formal y escrita como victima.

8.- Declaracién de don Pedro Javier
Venegas Ulloa, funcionario de Cara-
bineros, quien sefiala que es Sargento
1° de Carabineros y tiene 25 afios de
servicio y tiene varias especialidades,
ha integrado las fuerzas del GOPE,
escolta de ministro, tiene un curso
de planimetria y fotografia forense,
motos todo terreno, en escuela sub-
oficiales especialidad enfermero de
Carabineros, curso de montana y
otros. Sefiala que fue testigo de un
hecho policial el domingo 07 de
marzo tomo¢ fotografias previa auto-
rizacién de la victima R.B.V. por
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unas lesiones que habria sufrido en
el cuello y en las rodillas, tenfa una
lesién en la zona sacra, pero ella no
permitié que se le fotografiara la
zona sacra. Sefiala que sac6 dos fotos
una del cuello y otra de la rodilla,
las cuales fueron agregadas al parte
policial donde se dio cuenta de lesio-
nes en VIF. A las 10:30 horas de la
mafiana sacé las fotos. En la regién
del cuello tenia erosiones horizon-
tales, como de haber sido tomada
por el cuello con las manos, y en la
rodilla tenia erosiones que todavia
permanecia media violdcea por las
horas que habian transcurrido, las
lesiones fueron por compresion, por-
que no denotaban arrastre y es dificil
que hayan sido autoinferidas. Luego
se le exhiben las fotografias y sefiala
que aquellas fueron las que el tomé
a dona R.B.V., agregando que dichas
lesiones desaparecen aproximada-
mente en 48 horas, si hubieran sido
equimosis demoran mas en desapa-
recer. Sefiala el testigo que también
debié diligenciar una orden de inves-
tigar y tomar declaraciones a victima
e imputado, por lo que el dia 12 de
marzo lo llamé dofia Maria Inés
Nuiez Briso para que fuera a la fis-
calia, porque la sefiora R.B. se encon-
traba en ese lugar, a fin de tomarle
declaracién antes de que se retirara
del pueblo, porque se iba a Coyhai-
que. En la declaracién la victima
sefiala que el dia de los hechos se
encontraba con su ex pareja E.J.E.].
en el domicilio que compartian en
calle XXX, y cansada de pregun-
tarle porque estaba molesto y no le
hablaba alrededor de seis dias, este
caballero no le contestaba asi es que
ella le dijo que se iba ir de la casa, y
comenzé arreglar una mochila chica

218

con algunas pertenencias, para hacer
abandono de la casa y al momento de
decirle “cierra tu puerta que me voy”
el sefior E. se levanta de la cama en
que se encontraba acostado la toma
del cuello y la saca hacia la cocina
diciéndole “maraca de mierda, puta,
ramera, sucia’ ella se golpeo la pierna,
producto de los empujones ella cae al
suelo y €l la desliza hacia fuera de la
puerta por el piso de cerdmico, y en
la salida de la puerta hay un palito
que divide la salida del cerdmico con
la calle, y donde este sefior la llevaba
arrastrando, se golpeé la cola con el
palo que separaba el cerdmico con la
salida de la casa, €l le dijo que bus-
cara sus cosas que se las tir6 a la calle.
Luego sefiala que después de la agre-
sién no tuvo contacto con el agresor,
solamente le llegé un mensaje del
teléfono del sefior E., ella accedié
voluntariamente a mostrarle el men-
saje y a que se le tomaran fotografias
y manifesté6 que este caballero era
celoso y le habia pintado el mono,
porque tiempo atrds en una fiesta ella
habia conversado con un ex pololo
que tenia y por eso se habia moles-
tado, sefiala que el ley6 el mensaje y
decia “amorcito lindo se que no vas
a entender, pero para que me bus-
caste tanto el odio, 6diame con toda
tu fuerza, yo me quedo con tres afos
que voy a sacar encerrado, te va a ser-
vir para que se te pase la rabia, tu ya
sabes que tu tuviste la culpa de lo que
pasé me lo merezco, no he dejado de
llorar desde que me soltaron, tu tenias
razén soy un maricén y gorreado, te
amo y me gustaria abrazarte fuerte”,
la victima dice que recibi6é el men-
saje el domingo 7 como a las 11:45.
El 24 de marzo cit6 al seior E. para
tomarle declaracién, le dio a conocer
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los derechos y éste manifesté que iba
a declarar, y sefiala que desde que se
levanté ese dia ella lo empezé celar,
el dia sdbado 6 de marzo, por lo que
él salio de la casa como a las 10:00 de
la mafiana y volvié a las 12:00 y ella
contintio celindolo, él volvié a salir,
se fue a la casa de su hermano, vol-
vi6 a las 22:30 horas cuando estaba
terminando la teletén, pensé que ella
podria estar durmiendo, pero ella lo
estaba esperando y comenzé a moles-
tarlo por lo mismo, no la pesco, se
acost6 y ella empez6 a decirle “te voy
a cagar”, y se puso una mochila y ella
se arafo el pecho. El se levanta para
ir al bafio, él la tomé de los brazos y
la zamarre6, la tomo y la dejé fuera
de la casa. El testigo le pregunté al
imputado, porque la victima estaba
tan molesta, y el imputado le sefial6
que dias atrds habian ido a una fiesta
y una nifia ex polola que el tenia de
Coyhaique estaba conversando con
su hermano, y la sefiorita R. pensé
que le estaban haciendo la movida a
él. El testigo le pregunté al imputado
si habia bebido y dijo que no y que
nunca la habia agredido, y que tenia
antecedentes ya por VIF asi es que
se cuidaba por eso. Sefialé también
el imputado que sélo contesto un
mensaje que ella le envié a las horas
después de haber salido de la comisa-
ria. Sefiala el testigo que el dia 30 de
marzo recibié instrucciones del sefior
fiscal para que solicitara el acceso a
las llamadas y mensajes del teléfono
celular del imputado y confeccionara
un set fotografico, pero el imputado
no autorizé el acceso a las llamadas
y mensaje, s6lo a que fotografiara el
teléfono. Luego se le exhibe el set
fotografico de los teléfonos celulares
y el mensaje de texto. A las preguntas
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del abogado defensor sefiala que no
se advierte de las fotos que el men-
saje de texto haya sido enviado por
el senor E. Sefala que no tomé foto-
grafias del sitio del suceso, tampoco
hizo un levantamiento planimétrico
del sitio del suceso.

9.- Oficio N°251/10 de fecha 16 de
marzo de 2010 del Juzgado de Letras,
Garantia y Familia de Chile Chico,
mediante el cual se remiten senten-
cias dictadas en contra del imputado
EJ.E]J. en causa RIT 670-2007;
791-2007 y 707-2007, las cuales se
encuentran firmes y dan cuanta de
condenas en contra del imputado por
los delitos de lesiones menos graves
en violencia intrafamiliar, con fecha
21 de junio de 2007, se le condena a
la pena de 61 dias de presidio menor
en su grado minimo y se le concede
el beneficio de remisién condicional
de la pena; conduccién de vehiculo
motorizado en estado de ebriedad de
fecha 05 de septiembre de 2007, con-
denado a 61 dias de presidio menor
en su grado minimo y multa de dos
UTM. Se le concede el beneficio de
reclusién nocturna; y lesiones menos
graves en violencia intrafamiliar, de
fecha 15 de enero de 2008 conde-
nado a pena de multa de 11 UTM.

CUARTO: Que por su parte la
defensa present6 la siguiente prueba
testimonial:

1.- Declaraciéon de don R.J.EJ,
obrero, domiciliado en XXX de esta
ciudad, quien sefial6é que su hermano
E.E.J. estuvo en su casa el dia 6 de
marzo desde las cuatro de la tarde
hasta las 10:30 de la noche, y el dia 28
de febrero fueron a un baile, y como
a la 01:30 de la madrugada se tuvo
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que ir su hermano, ese dia habian ido
los cuatro, él, su hermano, su sefiora y
R.B., una chica se le acerca a conver-
sar y su hermano le dijo se iba para
la casa, porque la R. se habia puesto
celosa. El dia seis de marzo tomaron
mates y después vieron la teletén,
€l se acosté como a las 11:00 de la
noche.

2.- Declaracién de dona E.C.V.B,,
duefia de casa, domiciliada en XXX
de esta ciudad, quien sefialé6 que el
dia 28 de febrero fueron a un baile y
el EJ.E.J. se vino como ala 01:30 de
la mafana para no tener problemas.
Una nifa se acercé a conversar con
R.y él dijo que la chica de él se sintié
mal, R., porque la otra chica se acercé
ala mesa. El dia 06 de marzo él llegé
en la tarde a la casa, siempre va en las
tardes, vieron la teletén no recuerda
a que hora se fue pero antes de las
11:00 horas.

QUINTO: Que valorada la prueba
rendida, con libertad, sin contradecir
los principios de la l6gica, las méxi-
mas de la experiencia ni los conoci-
mientos cientificamente afianzados,
es posible dar por acreditados los
siguientes hechos:

a) Que el dia 06 de marzo de 2010, a
las 23:30 horas aproximadamente, el
requerido E.J.E.J., discuti6 con la vic-
tima R.A.B.V,, en su domicilio ubi-
cado en calle XXX de Chile Chico, y
le apreté el cuello con ambas manos,
la empujé, lesiondndose la victima
una rodilla y la zona sacra.

b) Que la victima se presenta en la
unidad policial de esta ciudad a las
23:40 horas aproximadamente y a las
23:45 horas se constatan lesiones por
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el médico de turno del hospital local,
asi, a raiz de la agresién proferida por
el requerido, la victima resulté con
varias contusiones cervicales, con-
tusién rodilla derecha y contusién
sacra.

c) Que el dia 06 de marzo de 2010
don EJ.E]J. y dofia R.A.B.V,, eran
convivientes, y mantenian dicha con-
vivencia desde hace 09 meses.

SEXTO: Que al efecto de las decla-
raciones de los testigos Torres Celis,
Zepeda Palma, Knépke Briones y
Venegas Ulloa, es posible dar por
establecido el hecho de la denuncia
efectuada por dona R.A.B.V.,en con-
tra de don E.J.E.J., desde que depu-
sieron sobre hechos que presenciaron
y sobre los dichos de la victima, resul-
tando sus declaraciones coincidentes
entre si, coherentes y contundentes.
Cada uno de ellos declar6 respecto de
los hechos que les constan por haber
participado en el procedimiento que
se inici6 en la unidad policial al efec-
tuarse la denuncia, razén por la cual
son hechos respecto de los cuales se
encuentran en situaciéon de cono-
cer claramente. Por otra parte, no
se observan en sus declaraciones un
animo de perjudicar al requerido, ni
la existencia de ganancias secunda-
rias en sus dichos, razén por la cual
parecen imparciales en sus declara-
ciones, al responder claramente y en
forma espontinea las preguntas efec-
tuadas tanto por el fiscal como por
el abogado defensor. Asi, permiten a
esta juez adquirir conviccién mas alla
de toda duda razonable en cuanto
a que la denuncia se efectué por
dofia R.A.B.V,, y consistié en que el
requerido E.J.E.J. el dia 06 de marzo
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de 2010, a las 23:30 horas aproxi-
madamente, discutié con la victima
R.AB.V, en su domicilio ubicado
en calle XXX de Chile Chico, y le
apret6 el cuello con ambas manos, la
empujo, lesionandose la victima una
rodilla y la zona sacra.

SEPTIMO: Que por otra parte,
las lesiones se han logrado acreditar
a partir del documento consistente
en un comprobante de atencién
de urgencia de fecha 06 de marzo
de 2010, suscrito por el médico de
turno en el Hospital Dr. Leopoldo
Ortega Rodriguez, de esta ciudad,
don Nicolds Fontena, desde que
dicho documento es integro, no ha
sido controvertido por la defensa en
cuanto a su credibilidad, suscrito por
un médico que examind a la victima
segin lo que el mismo documento
sefiala, y reviste caracteres de vera-
cidad al encontrarse sucrito por un
médico.

OCTAVO: Que respecto de las
lesiones de la victima, se suma al
valor probatorio del comprobante
de atencién de urgencia, las decla-
raciones de los testigos Torres Celis,
Zepeda Palma y Knopke Briones,
quienes vieron las lesiones de la vic-
tima una vez que ésta se presenté en
el cuerpo de guardia y pudieron apre-
ciar las marcas que tenia en el cuello.
Lo cual es corroborado por el testigo
Venegas Ulloa, quien al dia siguiente
de la constatacién de lesiones, pudo
también observar las marcas, ya mas
débiles, que presentaba la victima en
el cuello, y también el la rodilla y en
la zona sacra, las cuales fotografié,
salvo la de la zona sacra por oposi-
cién de la victima.
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NOVENO: Que la relacion de con-
vivencia entre la victima y el reque-
rido ha quedado acreditado también
a partir de las declaraciones de los
testigos, quienes sefialaron escuchar
a la victima en sus declaraciones, que
sumaban nueve meses de conviven-
cia, sefialandolo asi también el reque-
rido.

DECIMO: Que la participacién del
requerido E.J.E.J., ha quedado acre-
ditada, a partir de las declaraciones de
testigos, quienes escucharon la decla-
racién de la victima el dia de ocurri-
dos los hechos, en que ésta lo sindicé
a él como el autor de las lesiones
que presentaba, declaraciones que
al ser relacionadas con los dichos de
los testigos E.J. y V.B., presentados
por la defensa, resultan coinciden-
tes en cuanto a que el requerido se
habria encontrado en su domicilio
a la hora en que los hechos habrian
tenido lugar, segin lo declarado por
la victima, desde que ambos testi-
gos sefialan que el requerido, si bien
se encontré en el domicilio de ellos
toda la tarde del dia 06 de marzo de
2010, éste se retiré hacia el domici-
lio propio aproximadamente a las
22:30 horas, y en todo caso antes de
las 23:00 horas, en razén de que a esa
hora ellos se acostaron. Por otra parte,
los testigos Torres Celis, Zepeda
Palma y Knépke Briones, coinciden
en sefialar en sus declaraciones que la
victima se present6 en la unidad alre-
dedor de las 23:30 6 23:40 horas del
dia 06 de marzo, y el testigo Torres
Celis, sefiala que ingresé al domicilio
de la victima para detener al agresor, a
las 00:15, procediendo a la detencién
alas 00:18 horas, cuando el requerido
se encontraba acostado al interior de

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Pablico N°43

la vivienda, razén por la cual resulta
plausible establecer que el requerido
regresé a su casa el dia 06 de marzo
de 2010, alrededor de las 22:30 horas,
teniendo lugar los hechos entre esa
hora y las 23:30 horas, lo cual resulta
ademds concordante con la declara-
cién que el requerido ha prestado en
audiencia, en la cual ha reconocido el
episodio de discusién con la victima
y que la habria tomado de los bra-
zos para sacarla fuera de la puerta del
dormitorio en que se encontraba, y
que una vez ocurrido este hecho pasé
una media hora antes de que fuera
detenido por Carabineros. Asi, la cir-
cunstancia de haberse encontrado en
casa de su hermano viendo la teletén
ala hora en que habrian ocurrido los
hechos, resulta mas bien irrelevante e
inverosimil.

DECIMOPRIMERO. Que coinci-
diendo tanto victima como imputado
en el hecho de la discusioén al interior
del domicilio el dia 06 de marzo de
2010, basta con aplicar principios de
légica, para establecer que si la discu-
sién ocurrié en el horario que va de
las 22:30 y 23:30 aproximadamente,
en el domicilio, y a las 23:45 horas se
constataron a la victima la existencia
de lesiones en el cuello, en la rodilla
y en la zona sacra, que el requerido
tue el autor de las lesiones, desde que
no parece existir otra explicacién que
concuerde con los principios de la
légica, ya que no habia nadie mas en
el domicilio a esa hora, y por la hora
en que llegé a la unidad policial la
victima y la hora en que se produjo
la detencién, no existe antecedente
alguno para creer que la victima fuera
lesionada por otra persona en el tra-
yecto que va del domicilio a la unidad
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de guardia de la tercera comisaria de
Chile Chico, sobre todo si en ese tra-
yecto demord aproximadamente 10
minutos.

DECIMOSEGUNDO: Que tam-
poco resulta posible que la victima
se haya autoinferido las lesiones, en
razén de que los funcionarios policia-
les pudieron apreciar el estado en que
se encontraba la victima al momento
de efectuar la denuncia en la unidad
policial, senalando que ésta apenas
podia hablar, estaba asustada, con-
mocionada y lloraba, lo cual es com-
patible con una agresién de parte del
conviviente en la forma en que ella lo
relata, que por lo demds siempre fue
la misma forma en que se lo relat6 a
todos los testigos.

DECIMOTERCERO: Que los
testigos sefialaron que las marcas de
la victima en su cuello tenian una
direccién horizontal, y el testigo
Vengas Ulloa, que fue quien tomé
las fotos y tiene experiencia en ello,
también sefiala que las marcas pare-
cian horizontales, resultando dificil
que hayan sido autoinferidas. Por
otra parte, en atencién a la hora en
que fueron tomadas las fotografias,
aproximadamente once horas des-
pués de ocurridos los hechos, ain
quedaban secuelas de las mismas,
por lo cual parece ser que de haber
sido autoinferidas, estas habrian sido
mas leves desapareciendo totalmente
en once horas, lo cual no ocurrié.
Ello ain cuando en las fotografias
se apreciaran levemente las marcas
del cuello, ya que la persona que las
tomo, pudo sefialar al tribunal cual
era la magnitud de la marca el dia y
a la hora en que la imagen fue cap-
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tada, y por ello no serdn atendidas las
alegaciones de la defensa respecto de
la escasa nitidez de las marcas en las
fotografias.

DECIMOCUARTO: Que asi, la
participacién del requerido se puede
establecer a partir de indicios como
lo son:

a) Las declaraciones de los testigos
quienes reproducen de igual forma la
denuncia efectuada por la victima en
que imputa al requerido las lesiones
que presentaba. Al efecto ya se ha
referido el tribunal a la valoracién de
sus declaraciones.

b) En su relato el requerido sefiala
que €l no causo las lesiones a la vic-
tima por cuanto el dia y la hora en
que ésta sefiala haber sido agredida,
él se encontraba en casa de su her-
mano viendo la teletén, y por otra
parte sefiala que cuando llegé a su
casa efectivamente discutié con
la victima, por los celos de ella y la
tomé de los brazos para sacarla fuera
del dormitorio en que se encontraba,
y resulta que en su declaracién ante
el testigo Venegas Ulloa, el reque-
rido dijo que habia zamarreado a la
victima al tomarla de los brazos, y
que ésta se habria arafiado el pecho,
en circunstancias que al constatarle
lesiones a la victima no se detecta-
ron lesiones ni en los brazos ni en
el pecho, lo cual claramente resta
credibilidad al relato del requerido,
y refuerza la denuncia de la victima,
desde que efectivamente existié una
discusién en el domicilio y hubo un
tipo de agresién, difiriendo requerido
y victima en cuanto a como se pro-
dujo la agresién, siendo mas creible
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por encontrarse sustentado en medios
de prueba la teoria de la victima.

¢) Que la circunstancia que el reque-
rido quiera eximirse de responsabili-
dad al sefialar que no se encontraba
en el domicilio a la hora en que la
victima sefiala haber sido agredida, y
luego reconozca la existencia de una
discusién en el domicilio una vez que
él regresa al mismo, es un indicio de
querer el requerido modificar el curso
de los hechos para crear alguna duda
al tribunal, lo cual no se produce,
porque si reconoce la existencia de la
discusién en el domicilio, y sefialan
ademds sus testigos que el requerido
sali6 del domicilio de ellos a las 22:30
horas aproximadamente, cae fuerte-
mente la relevancia que pretende
darle a la circunstancia de haberse
encontrado en otro lugar a la hora en
que habrian ocurrido los hechos.

DECIMOQUINTO: Que en con-
secuencia la tesis de la defensa no es
creible en razén de lo que se ha sefia-
lado, y por lo cual el tribunal no dara
lugar a sus alegaciones, en primer
lugar, porque la circunstancia de no
haber comparecido la victima a decla-
rar en juicio, en nada afecta la con-
viccién que el tribunal ha adquirido
respecto de su declaracién al efectuar
la denuncia, con las declaraciones
prestadas por los testigos que la escu-
charon declarar, mixime, cuando se
trata de un delito en contexto de vio-
lencia intrafamiliar, desde que resulta
posible la retractacién de la victima,
y en nada afecta tampoco que el tes-
timonio de ésta se haya reconstruido
a partir de testigos de oidas, cuando
éstos aparecen veridicos en sus rela-
tos, los cuales no sélo son de oidas,
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sino también presenciales, desde que
ellos estuvieron con la victima el dia
de la denuncia, vieron el estado en
que se encontraron y pudieron apre-
ciar las lesiones que esta tenia en el
cuello, asi, no hay motivo alguno para
creer que aquello no sucedid, si todos
los testigos coinciden en ello de una
manera coherente. En segundo lugar,
ya se ha dicho respecto de las lesio-
nes, que la circunstancia de no ser
apreciadas con facilidad en las foto-
grafias exhibidas en juicio, lo cual se
pude decir respecto de las lesiones en
el cuello y en la zona sacra, en nada
afecta tampoco la conviccién que el
tribunal adquirié respecto de su exis-
tencia, ya que un médico las constatd,
y de lo cual dej6 testimonio en un
documento suscrito por ¢él, y ade-
mis los testigos pudieron apreciarlas,
incluso aquel que tomé las fotogra-
tias pudo sefalar al tribunal cual era
la magnitud de la marca en el cuello
al momento en que tomo la fotogra-
fia. En tercer lugar, si bien se pudo
haber mejorado la prueba de cargo
con la declaracién de medico que
constaté las lesiones, su ausencia no
ha creado en el tribunal aquella duda
que impide condenar, por el grado de
conviccién que generaron las demds
pruebas, lo mismo se puede decir de
la ausencia de un croquis y fotografias
del sitio del suceso. En cuarto lugar,
si bien los testigos y el certificado de
atencién de urgencia pueden diferir
en cuanto a si las lesiones corres-
ponden a contusiones, erosiones o
presiones, en rada afecta la convic-
cién que adquiere el tribunal en este
punto, desde que el médico es quien
tiene mas experticia en este punto, y
lo sefialado por los testigos es lo que
vieron y pudieron apreciar, sin que
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su calificacién de las lesiones pueda
desvirtuar lo sefialado en el docu-
mento, ni menos la existencia o no
de las lesiones. Por otra parte escasa
relevancia tiene si el medico indicé o
no si las lesiones cervicales se encon-
traban en la parte delantera o trasera
del cuello, desde que sefiala que exis-
ten varias contusiones cervicales, asi
estaban en el cuello y eso fue lo que
apreciaron también los testigos.

DECIMOSEXTO: Que respecto
de las fotografias del mensaje de texto
que el requerido habria enviado a la
victima al dia siguiente de ocurrido
los hechos, si bien el requerido reco-
noce haber enviado un mensaje a la
victima, no existen antecedentes sufi-
cientes para estimar que el mensaje
exhibido en juicio fue remitido por el
requerido a la victima, puesto que si
bien el testigo que fotografié el men-
saje dice que fue recibido el dia 07
de marzo de 2010 a las 11:45 horas,
no puede sefalar si vino del teléfono
celular del requerido o fue escrito por
éste, razén por la cual dicha prueba
serd desestimada.

DECIMOSEPTIMO: Que la con-
viccién exigida por el articulo 340 del
Cédigo Procesal Penal para condenar,
requiere que no exista duda razona-
ble, sin que sea necesario establecer a
partir de las pruebas rendidas, la ver-
dad material que exige el sistema de
la prueba tasada, sino que basta con
que el tribunal se forme la conviccién
positiva en cuanto a que los hechos
ocurrieron y en ellos tuvo participa-
cién culpable el requerido, pudiendo
en consecuencia existir dudas, siem-
pre que no sean de aquellas de tal
magnitud e importancia en virtud de
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las cuales el tribunal razonablemente
pueda estimar que falta una pieza o
eslabon importante para poder esta-
blecer la responsabilidad del reque-
rido, y en la especie eso no ocurre,
ya que se ha adquirido la conviccién
necesaria para condenar, ya que las
falencias observadas por la defensa
respecto de la prueba de cargo, no
son de la magnitud suficiente para
impedir la condena.

DECIMOCTAVO: Que los hechos
que se dan por acreditados satisfacen
la descripcién tipica contemplada
en el articulo 399 en relacién con el
articulo 400 y 494 N°5 del Cédigo
Penal, y el articulo 5 de la ley 20.066
consistente en el delito de lesiones
menos graves en contexto de violen-
cia intrafamiliar, en grado de con-
sumado, toda vez que de la prueba
rendida se ha podido establecer que
el requerido lesioné a la victima, con
la cual mantenia una convivencia de
nueve meses.

DECIMONOVENO: Que a par-
tir del extracto de filiacién y antece-
dentes del requerido, y las sentencias
condenatorias dictadas en contra del
requerido, se puede establecer que le
perjudica la agravante de responsa-
bilidad penal consistente en la rein-
cidencia especifica, ya que ha sido
condenado en dos oportunidades
anteriores por el delito de lesiones
menos graves en contexto de violen-
cia intrafamiliar.

VIGESIMO: Que la ley establece
para el delito en cuestién, las penas
de relegacién o presidio menores en
su grado minimo o multa de 11 a 20
UTM, y concurriendo respecto del

requerido una agravante de respon-
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sabilidad, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 67 del Cédigo Penal,
la pena debe imponerse en el maxi-
mun, y habiendo solicitado el Minis-
terio Publico la pena de 540 dias de
presidio menor en su grado minimo,
estima el Tribunal que la pena priva-
tiva de libertad resulta mas condigna
con la conducta del requerido, pero
no se impondra en el quantum soli-
citado, en atencién a la magnitud de
la lesiones causadas, por estimar el
tribunal que el mal causado no fue
mayor, y la circunstancia de que la
victima se haya tenido que ir de la
ciudad, es algo connatural al delito
que de por si afecta las relaciones de
familia, y el delito en cuestién con-
lleva ademds una sancién accesoria
por dicha circunstancia.

VIGESIMOPRIMERO: Que res-
pecto del beneficio solicitado por la
defensa, estima el tribunal que no
se cumplen los presupuestos legales
para ello, ya que en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 8 letra ¢) de la
ley 18.216, que establece un requisito
que dice relacién con la conducta
del requerido, anterior y posterior al
hecho punible, sefialando que si los
antecedentes personales del conde-
nado, su conducta anterior y poste-
rior al hecho punible y la naturaleza,
modalidades y méviles determinan-
tes del delito permiten presumir que
la medida de reclusién nocturna lo
disuadirda de cometer nuevos deli-
tos, lo cual no se cumple respecto del
requerido de autos, desde que ya ha
sido condenado anteriormente por
delitos de la misma especie y se le ha
concedido el beneficio de remisién
condicional de la pena, por estimar el
Tribunal en su oportunidad que no
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era necesaria la ejecucién efectiva de
la pena, sin embargo con posteriori-
dad comete nuevo delito, oportuni-
dad en la cual el tribunal estima que
la medida de reclusién nocturna lo
disuadird de cometer nuevos delitos,
lo cual tampoco sucede, ya incurre en
otro delito de lesiones menos graves
en contexto de violencia intrafamiliar.
Asi no es posible que en esta oportu-
nidad pueda estimarse nuevamente
que la medida de reclusién nocturna
lo disuadird de cometer nuevos deli-
tos, puesto que ya ha demostrado el
requerido que ello no ocurrird, sobre
todo cuando ha demostrado ser rein-
cidente delito de la misma especie,
razén por la cual no se le concedera
el beneficio solicitado.

Por estas consideraciones y visto ade-
mis lo dispuesto en los articulos 1,
12 N°16, 14, 15, 18, 21, 22, 24, 25,
26, 30, 50,67, 69, 399, 400, 494 N°5,
del Cédigo Penal, 47, 297, 340, 341,
342,348,396 y siguientes del Cédigo
Procesal Penal, 5, 9 y 16 de la ley
20.066, se declara:

I.- Que se CONDENA al requerido
E.J.E.].,ya individualizado, a la pena
de TRESCIENTOS UN DIAS de
presidio menor en su grado minimo,
mis la accesoria de suspensién de
cargo u oficio publico durante el
tiempo de la condena, como autor
del delito de lesiones menos graves
en contexto de violencia intrafamiliar,
en grado de consumado, cometido en
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contra de dofia R.A.B.V,, el dia 06 de

marzo de 2010, en esta comuna.

II.- Que el sentenciado deberd cum-
plir la pena impuesta de manera
efectiva, debiendo presentarse al
cumplimiento de la condena en
Gendarmeria de esta ciudad, dentro
de quinto dia de ejecutoriado el pre-
sente fallo.

III.- Que se impone ademds al sen-
tenciado la medida accesoria con-
tenida en el articulo 9 letra b) de la
ley 20.066, consistente en la prohi-
bicién de acercarse a la victima dofia
R.A.B.V,, a su domicilio, lugar de
trabajo o estudio, asi como a cual-
quier otro lugar al que ésta concurra
o visite habitualmente., por le plazo
de un afio.

Cumplase con lo dispuesto en el arti-
culo 468 del Cédigo Procesal Penal,
ejecutoriado que sea el presente

fallo.

Registrese y archivese en su oportu-
nidad y de no interponerse recurso
alguno.

RIT: 1.467-2010.-
RUC: 1000211903-5.-

Dicté doia MONICA COLOMA
PULGAR, Jueza del Juzgado de
Letras, Garantia y Familia de Chile
Chico.
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VALORACION DEL ART. 26 DE LA LEY 20.084. PROCEDENCIA DE UNA SANCION
DE INTERNACION EN REGIMEN CERRADO SIN EXISTIR MODIFICATORIAS

Fernando Santelices Ariztia’

Comentario:

La determinacién de la sancién para un adolescente no es un proceso simple ya
que se deben integrar los criterios generales tendientes a determinar la exten-
sién de la pena junto con otros especialmente creados para seleccionar el tipo o
naturaleza que tendrd la intervencién. Al respecto, se constata que por diversos
motivos los tribunales usualmente van agotando una a una las distintas alter-
nativas que les otorga el catdlogo de sanciones establecido para cada tramo por
el articulo 23 de la Ley 20.084 al momento de determinar la sancién. Si bien
no se conocen estudios empiricos al respecto, se sostiene que no seria errado
afirmar que es una prictica interpretativa frecuente de la judicatura cuando la
privacién de libertad es la medida de dltimo recurso conforme al articulo 26

de la ley.

No es objeto de este breve comentario analizar las razones o justificaciones que
podriamos dar a favor o en contra de esta prictica, que por cierto creemos no
es atribuible Gnica y exclusivamente al sentenciador, sino compartir un fallo
que, abandonando el criterio sefialado, recoge a nuestro juicio la esencia de
la determinacién de sanciones para los adolescentes: una sancién acorde a las
necesidades de intervencién del menor, idénea para los fines de la ley y respe-
tuosa en el caso concreto con el mandato de aplicar penas privativas de libertad
como ultimo recurso tratindose de adolescentes.

El joven sancionado presentaba una serie de antecedentes en el sistema de
justicia penal. Su habitualidad delictiva era tal, que a su respecto se habian
aplicado distintas instituciones juridicas posibles a fin de lograr su responsa-
bilizacién, reinsercién y evitar su privacién de libertad. En su favor se habia
aplicado el principio de oportunidad, la suspensién condicional, medidas del
Art. 155 del Cédigo Procesal Penal, sanciones a trabajos comunitarios y, por
cierto, libertades asistidas.

A pesar de todo anterior, el adolescente mantuvo su vinculacién al sistema,
siendo detenido en multiples ocasiones, a veces sélo con dias de diferencia.
Asimismo, en diversas ocasiones los tribunales debieron dictar érdenes de
detencién para garantizar su comparecencia. Su vinculacién principalmente era
con delitos de robo por sorpresa y hurto, lo que limitaba en parte la imposicién

1  Fiscal Adjunto, Fiscalia Territorial A de Santiago, Fiscalia Regional Metropolitana
Centro Norte, Ministerio Puablico.
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de sanciones de mayor intensidad, pero que demuestra también las carencias
del sistema de sanciones al momento de buscar una medida que logre efecti-
vamente responsabilizar y rehabilitar a un adolescente, dotando de suficiente
contenido a las sanciones para hacerlas efectivas.

Para el caso, el joven fue detenido en flagrancia, a minutos del hecho, en las
inmediaciones del domicilio afectado y portando especies procedentes del ili-
cito, lo que significé que el juez decretara su internacién provisoria. Sélo se
decret6 su libertad en una audiencia fijada de oficio por el tribunal de garantia,
el cual revocd y modificé la medida a pesar de estar presentada la acusacién en
contra del adolescente, de no haber variado los antecedentes de acreditacién
del delito y de participacién, y de mantenerse los mismos supuestos que daban
cuenta de que existia peligro de fuga y peligro para la seguridad de la socie-
dad. En esa oportunidad el tribunal dispuso el arresto domiciliario nocturno,
medida sobre la cual el Ministerio Publico apelé verbalmente, no accediendo
el juez y confirmando la Corte por no estimar admisible el recurso, sin per-
juicio de solicitar informe al tribunal de garantia®. Como era de esperarse, el
imputado no dio cumplimiento satisfactorio a la medida cautelar, se vio invo-
lucrado en otro hecho delictual de menor gravedad y no llegé a la audiencia de
Juicio Oral fijada en el 4° Tribunal Oral en lo penal de Santiago, el cual s6lo

pudo llevarse a efecto un mes y medio después aproximadamente.

En la tramitacién del caso, llama la atencién el comportamiento que asumié el
tribunal de garantia a la hora de revisar las medidas cautelares, situacién que
en adultos seria inusual, pero que al parecer, por tratarse de un adolescente,
al juez le parecié atendible, lo que demuestra en nuestra opinién, resabios de
un sistema tutelar y paternalista en la intervencién con menores que cometen
delitos. Nuestra apreciacién critica no se contradice con la necesidad de esta-
blecer mayor celeridad o prontitud a la hora de revisar las medidas cautelares
de adolescentes, pero estas audiencias no deben desnaturalizarse por el sélo
hecho de estar referidas a menores. El mero transcurso del tiempo y la minoria
de edad no demuestran una variacién de la necesidad de cautela.

Siguiendo con el fallo, tal como resolvié el Tribunal Oral, en este caso las mul-
tiples ocasiones en las cuales el adolescente habia sido sancionado bajo libertad
asistida no tuvieron efecto alguno en su comportamiento, lo que sumado a la
gravedad del delito y su forma de comisién permitieron al tribunal entender
que una sancién en libertad, e incluso una con modalidad mixta, no cumpliria
con los objetivos previstos en el articulo 20 de la Ley 20.084 y, principalmente,
que una sancién distinta no era idénea conforme al articulo 24 letra ) de la
Ley 20.084, esto es, para fortalecer el respeto por los derechos y libertades de

las personas. Como se puede apreciar, no existiendo circunstancias modifica-

2 Alrespecto, el magistrado Cristidn Sdnchez Rivera del 7° Juzgado de Garantia de Santiago
present6 ante la Corte de Apelaciones de Santiago el Oficio n"1884 de fecha 14 de abril de
2010 en respuesta al Oficio 40/2010 de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago,
informe presentado para la vista del recurso de hecho presentado por la fiscalia.

288

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia Intrafamiliar

torias, el tribunal tuvo la posibilidad de recorrer todo el tramo del Art. 23 N°2
de la ley.

Por otra parte, existiendo condenas anteriores sélo a régimen de libertad asis-
tida especial, el tribunal sélo podia plantearse la posibilidad de utilizar una
sancién de internacién en régimen semicerrado o bien una modalidad mixta
conforme al tramo. A pesar de todo ello, el tribunal a la luz del debate y los
antecedentes expuestos, estimé que la tnica sancion posible, y con reales posi-
bilidades de significar un cambio en la conducta del adolescente y su respeto
por los derechos ajenos, era la internacién total en régimen cerrado. De esta
forma, la aplicacién dada por el tribunal al articulo 26 de la ley supera la f6r-
mula tradicional y no se limita a analizar antecedentes y aplicar la sancién
correspondiente al préximo peldafio, probablemente, porque el préximo pel-
dafio no daba garantias de éxito.

De esta forma, el fallo viene a marcar una diferencia, confirmando que a la hora
de analizar qué sancidn solicitar y qué sancién imponer no necesariamente se
deben aplicar en forma gradual el catdlogo de sanciones, agotando una a una
las mismas, como la Gnica férmula posible para llegar al sentido del articulo 26
de la ley, siendo necesario que los criterios del articulo 24 de la ley se analicen
y debatan a cabalidad. Viene en confirmar también que el interés superior del
adolescente y la minoria de edad no se bastan a si mismas para solicitar sancio-
nes de menor intensidad que signifiquen en definitiva un desequilibrio entre
el derecho del estado a efectuar una persecucién penal eficiente y eficaz y el
necesario respeto por los derechos del adolescente y su reinsercién.

Sentencia: tiago, 17 afios de edad, estudiante,
soltero, domiciliado en XXX.
Santiago, veintidés de junio de dos

mil diez. El acusado estuvo representado por

dofia Yessica Aguilera, abogado de la

VISTOS, OIDOS LOS INTERVI-  Defensoria Penal Publica.
NIENTES Y CONSIDERANDO:

Sostuvo la acusacién el Ministerio

PRIMERO: Tribunal e intervi- Publico, representado por el fiscal
nientes. Ante esta sala del Cuarto  Scfior Fernando Santelices.

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Santiago, constituida por la Juez
Presidente donia Geni Morales Espi-
noza e integrada por los magistrados
dofia Maria Elisa Tapia Arayay don =~ SEGUNDO: Acusacién. Que la
José Ramoén Flores Ramirez, se llevé  acusacién contra el imputado, segin
a efecto el juicio oral de la causa Rol el auto de apertura se fundé en los
Interno N°84-2010, seguido en con-  hechos que siguen: “El dia 23 de
tra de J.P.C.C., chileno, carné de  diciembre de 2009, aproximada-
identidad N°XXX, natural de San-  mente a las 20:00 horas, el menor de

Ambos profesionales con domicilio
y correo electrénico ya registrados en
el tribunal.
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edad J.P.C. acompanado de dos suje-
tos aun no identificados, ingresaron
al edificio ubicado en calle santa rosa
N"32,comuna de Santiago, lugar en el
cual procedieron a forzar la chapa de
acceso, fracturar y desprender de su
base la puerta de acceso principal del
inmueble departamento 31, lugar en
donde vive Maria Rementeria, quien
no se encontraba en ese momento,
procediendo en su interior a revi-
sar las especies, sustrayendo desde
el mismo diversas especies muebles
propiedad de la victima, entre ellas:
01 televisor plasma marca philips, 01
camara digital, 01 dvd, 01 impresora,
dandose a la fuga los sujetos con las
especies en su poder. Vecinos de la
victima llamaron a carabineros, quie-
nes lograron la detencién del menor
C. en las inmediaciones del lugar,
encontrindose en poder de este el
televisor sustraido a la victima, los
otros sujetos se dieron a la fuga con
el resto de las especies.

A juicio del Ministerio Publico el
hecho materia de esta acusacidn,
es constitutivos del delito de Robo
en lugar habitado, ilicito previsto y
sancionado en el articulo 440 N°1
en relacién con el articulo 432 del
Cédigo Penal, que se encuentra en
grado de consumado.

El acusador fiscal le atribuye al acu-
sado la calidad de autor del delito de
robo por sorpresa sefialado prece-
dentemente, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 15 N ©1 del
Cédigo Penal.

Que a juicio de la Fiscalia concurre
en la especie la atenuante privilegiada

del articulo 21 de la ley N.” 20.084.
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Solicita la sancién de 5 afios de inter-
nacién en régimen cerrado con pro-
grama de reinsercién social, penas
accesorias y el pago de las costas.

TERCERO: Alegatos de apertura,
clausura y réplica del Ministerio
Publico y de la Defensoria Penal
Publica.

El ente acusador sostuvo lo expuesto
en la acusacién fiscal, agregé que el
delito fue cometido por un menor
de edad, en diciembre del afio 2009.
El lugar fue un inmueble habitado,
siendo su duefia quien depondri
como se encontraba su departamento
antes de la comisién del delito. Un
vecino declarard de que modo se
cometia y otro expondrd como vio
al acusado haciendo abandono del
lugar en compaiiia de otros dos suje-
tos mds, con las especies en su poder.
Carabineros que se encontraban en
las proximidades fueron alertados
telefénicamente por una vecina, al
llegar al inmueble se encuentran con
un vecino que les indica por donde
se dieron a la fuga los sujetos, uno de
ellos fue encontrado a unas dos cua-
dras con una de las especies, que fue
reconocida por la victima.

Finalmente pidié que se le impusiera
la pena de cinco afos de régimen
cerrado con programa de reinsercién
social.

La defensa, en su alegato de apertura
€Xpuso que este es un juicio que no
deberia haber llegado a esta instan-
cia. Agregd, que no cuestionard la
detencidn, su representado declarard
y colaborard. La intencién del ado-
lescente no era afectar la integridad
fisica de los moradores, se cerciora-
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ron que la ofendida no estuviera para
proceder sobre el departamento.

CUARTO: Audiencia de circuns-

tancias modificatorias ajenas al
hecho, determinacién y cumpli-
miento de la pena. Después de

comunicado el veredicto de condena,
se llamé a los intervinientes a discutir
sobre la concurrencia de circunstan-
cias modificatorias ajenas al hecho y
factores relevantes para la determi-
nacién y cumplimiento de la pena.

El Ministerio Puablico sefialé que la
peticién de pena estd amparada en
los articulos 20 y 24 letra f) de la ley
20.084, de ahi el quantum de lo soli-

citado.

Acompaiié6 copia del extracto de
filiacién y antecedentes de J.P.C.C.,
en el cual se registran cuatro conde-
nas por robo por sorpresa. También
en el Servicio de Registro Civil tiene
ocho érdenes de aprehension.

Por otro lado, en el Octavo Juzgado
de Garantia registra una causa pen-
diente por hechos ocurridos el dia
2 de abril de 2010, por portar ele-
mentos conocidos para la comisién
de delitos, por tanto un régimen de
libertad asistida no es idéneo como
sancion.

Que, a la fecha de comisién de los
hechos que se conocen en este juicio
tenia diecisiete afos y cinco meses, es
decir, estaba muy cercano a cumplir
la mayoria de edad.

Sélo una sancién privativa de libertad
como en régimen cerrado es posible
en este caso, de acuerdo al articulo
26 de la ley antes citada, debe ser
la ultima opcién, pero ya ha tenido
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otras, que no han producido efecto
alguno en el menor adolescente.

Ya tiene audiencia por quebranta-
miento de otras libertades asistidas.

A su turno, la defensa, concuerda que
un régimen en libertad asistida ya no
funciona respecto del menor, pero
que estando en el segundo tramo del
articulo 23 de laley 20.084, la sancién
idénea seria una mixta de tres afos y
un dia, dos en régimen semicerrado y
uno de libertad asistida especial.

Acompaiié informe de permanen-
cia, el cual permite presumir que una
sancion en régimen semicerrado serd
cumplido por el adolescente.

QUINTO: Acusado. Que en pre-
sencia de su defensor el acusado
fue legalmente informado acerca de
los hechos materia de la acusacién
y renuncié a su derecho a guardar
silencio, declarando en la oportuni-

dad establecida en el articulo 236 del
Cédigo Procesal Penal.

SEXTO: Prueba del Ministerio
Publico. Que, con el objeto de acre-
ditar los elementos de su imputacién,
el Ministerio Publico presenté en
juicio como evidencia, las declara-
ciones de Maria Rementeria Palo-
mino, Anghela Tirapegui Palomino,
Esteban Cordero Santander, Nelson
Lizana Verdugo y de Aldo Sepulveda
Hormazabal, ademds de fotografias
mencionadas como otros medios de
prueba.

SEPTIMO: Prueba de la Defensa.
La defensa del acusado, se valié de
los mismos medios de prueba pre-
sentados por el Ministerio Puablico.
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OCTAVO: Hecho. Que pondera-
dos en forma libre los elementos de
prueba rendidos durante la audiencia
del juicio oral y sin contradecir los
principios de la légica, las maximas
de experiencia y los conocimien-
tos cientificamente afianzados, de
conformidad con el articulo 297 del
Cédigo Procesal Penal, éste Tribunal,
mids alld de toda duda razonable, ha
logrado adquirir la siguiente con-
viccion: “Que el dia 23 de diciem-
bre de 2009, aproximadamente a
las 20:00 horas, el menor de edad
J.P.C.C.acompaiiado de dos sujetos
aun no identificados, ingresaron al
edificio ubicado en calle Santa Rosa
N"32, comuna de Santiago, lugar en
el cual procedieron a forzar la chapa
de acceso, fracturar y desprender de
su base la puerta de acceso princi-
pal del departamento N"31, lugar en
donde vive Maria Rementeria, quien
no se encontraba en ese momento,
procediendo en su interior a revi-
sar las especies, sustrayendo desde
el mismo un televisor plasma marca
Philips, una cdmara digital, un bolso
de notebooke, audifonos y un disco
duro, dandose a la fuga con las espe-
cies en su poder. Vecinos de la vic-
tima llamaron a Carabineros, quienes
lograron la detencién del menor
C.C. en las inmediaciones del lugar,
encontrindose en poder de éste el
televisor sustraido a la ofendida, los
otros sujetos se dieron a la fuga con el
resto de las especies”.

NOVENO: Valoracién de los
medios de prueba. Que los intervi-
nientes acordaron como convencién
probatoria, que el acusado era menor
de edad a la fecha de comisién del
delito.
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Que, en los hechos resefiados, han
concurrido todos y cada uno de los
presupuestos normativos del delito
de robo con fuerza en las cosas en
lugar destinado a la habitacién.

Para tal afirmacién el Tribunal les
reconocié credibilidad a los testigos
que declararon en estrados.

Asi, Esteban Cordero Santander,
expres6 que el dia 23 de diciembre
de 2009, llegaba a su departamento,
abrié la reja principal del edificio
que no tiene ascensor, entré al hall,
en el fondo sintié pasos de personas
que bajaban por la escalera, observé a
tres personas, que nunca antes habia
visto en el edificio, venian con un
televisor envuelto en ropa de cama,
los qued6 mirando. Se preocupd, ya
que familiares suyos quedan solos
en el departamento, se asustd, subi6
las escaleras, no alcanzé a llegar a
su departamento porque vio que el
departamento de la vecina estaba
descerrajado, ella tiene mascotas y se
asomaban por la puerta. Toc el tim-
bre a la gente del frente, ya que son
parientes de la victima, dijeron que ya
habian llamado a Carabineros. Bajé y
ellos ya estaban en la puerta del edi-
ficio, les dijo que los habia visto para
donde caminaron, los acompafié, uno
escolares les dicen que van por San
Isidro con Marcoleta, que uno de
ellos caminaba con un televisor y les
habia parecido extrafio. Carabineros
corrié al lugar, a unos cinco minu-
tos los policias volvieron al edificio
diciendo que habian capturado a una
persona, que correspondia a la que les
habia descrito como vestia.

Se trataba de tres j6venes, el que
portaba el televisor media aproxi-
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madamente un metro setenta, pelo
relativamente corto, vestia chaqueta
deportiva color negro y jeans moder-
nos desgastados.

En la audiencia reconocié al acusado
como la persona a la que se ha refe-
rido con su declaracién y reconocié
las vestimentas que usaba en la foto
que se le exhibié por el Fiscal.

Agregé, que la afectada llegé a los
pocos minutos, antes que Carabine-
ros retornara al lugar con el detenido,
lo primero que eché de menos fue su
televisor.

Corrobora lo expuesto, lo dicho por
el Cabo 2° Nelson Lizana Verdugo,
quien expresé que el 23 de diciembre
de 2009 realizaba labores de servicio
fuerza tarea con dos Carabineros y
el Subteniente Sepulveda. Estando
en Alonso Ovalle con Santa Rosa
recibieron una llamado de la central
de comunicaciones advirtiendo que
en calle Santa Rosa N°32 se estaba
cometiendo un robo y que al pare-
cer los sujetos ain se encontraban
en el domicilio. Llegaron al lugar en
menos de tres minutos, en la entrada
se encontraba un sefior que les dijo
que los sujetos recién habian salido,
uno de ellos con un plasma. Que iban
por calle Marcoleta con San Isidro.
Se quedé en el carro policial mien-
tras los otros funcionarios salieron en
persecucioén de los sujetos. Luego lo
llamaron para que fuera con el carro
hasta el Metro Santa Lucia, volvieron
al inmueble afectado con el detenido
y la especie que se le encontrd, siendo
reconocido por la victima el televisor
recuperado.

En la audiencia reconocié al acusado
como la persona que fue detenida
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ese dia y a quien se le encontré en su
poder el televisor de la afectada.

Coincide con su testimonio lo rela-
tado por el Subteniente de Carabi-
neros Aldo Sepulveda Hormazabal,
quien manifest6 que el 23 de diciem-
bre de 2009, realizaba servicio fuerza
de tarea, acompanado de tres fun-
cionarios mis. A eso de las 19:30 6
20:00 horas la central de comunica-
ciones disponia que los méviles mas
cercanos a calle Santa Rosa N°33 6
34 concurrieran al lugar ya que se
efectuaba un robo en lugar habitado.
Se encontraban como a unos cin-
cuenta metros asi es que concurrieron
al lugar, se bajé de la patrulla junto
a otro funcionario, tocé el timbre y
apareci6 un testigo que les dijo que
los sujetos se acababan de ir, que se
dirigian por tal direccién y que tenian
tales y cuales caracteristicas, que eran
tres. Que salieron en esa direccién y
doblaron en la esquina, por una calle
que no recuerda. Un taxista les avisé
que iban por ahi, doblaron y se perca-
taron de la presencia de uno de ellos.
Con su acompaiiante lo detuvieron,
dispuso que llegara el carro y que se
hicieran las diligencias respectivas.

En la audiencia reconocié al acusado
como la persona que detuvo ese dia.

Le dijo que estaba detenido por tal
delito y le pregunté si andaba con
otras personas, respondiendo nega-
tivamente.

Una vez detenido, lo subieron al cala-
bozo del carro junto con el plasma,
volvieron al lugar, la victima fue a
preguntar por los objetos que le roba-
ron, ahi le exhibieron el televisor y lo
reconocié como de su propiedad.
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Agregé, que ingresé al inmueble
afectado, habia indicios claros de la
fractura de la puerta, el inmueble
tenfa varias chapas, por seguridad,
al interior estaba todo desordenado.
La victima dijo que le faltaban otras
especies,como una impresora, cimara
filmadora o fotografica.

La ofendida dijo que habia salido
de su domicilio unos veinte minutos
antes, que lo dejé cerrado, sin fractu-
ras y en perfectas condiciones. Luego
entrevistaron a la testigo que vive
frente al departamento de la afec-
tada, dijo que ella llamé a Carabine-
ros puesto que sintié fuerte el golpe
de cuando trataban de abrir la puerta
y vio cuando los sujetos entraron al
departamento.

Se le exhibieron ocho fotografias
mencionadas en el N°1 de otros
medios de prueba, advirtiendo el
testigo que correspondian al sitio
del suceso, donde se ve la fractura
o fuerza en la puerta de ingreso, el
dormitorio, especies sobre la cama,
veladores dado vuelta, una sdbana y
el televisor recuperado, respectiva-
mente.

Concuerda con la prueba expuesta, lo
dicho por Anghela Sofia Tirapegui
Palomino, quien relaté que estaba en
su casa, son dos departamentos por
piso, uno frente al otro, que siendo
entre las siete y media u ocho de
la tarde escuché unos golpes muy
tuertes, hasta que su perra comenzé
a llorar, se levanté vio por el ojo de
la puerta que habian dos personas
agachadas golpeando el marco de
la puerta, llamé a su hermano por
teléfono que vive en el cuarto piso,
no contestd, entonces llam¢é al 133,
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en eso miré de nuevo y la puerta
ya estaba abierta, habian ingresado.
Llamé por teléfono a su prima que
vive en ese departamento, porque
no sabia si ella se encontraba en el
interior, respondié y le dijo que no,
entonces le informé que ya habia lla-
mado a Carabineros.

Agregd, que vio a tres sujetos salir
con un bulto, que correspondia a
una sdbana donde llevaban el televi-
sor de su prima. Al poco rato soné
el timbre de su departamento, era un
vecino, le dijo que habian robado al
frente, luego soné el citéfono y eran
Carabineros, bajé el vecino, luego ella
pero ya habian salido a buscar a los
que habian robado, se quedé con un
Carabinero, subié a ver que habian
robado, en eso llegaron de nuevo y
le informaron que habian detenido a
un sujeto y que habian recuperado el
plasma.

Que uno de los sujetos usaba zapati-
llas blancas y que el que salié con el
plasma era mis alto, pelo muy corto,
moreno, todos eran muy j6venes,
entre 17 o 18 afios.

Finalmente y en armonia con la
evidencia ya resefiada se encuentra
el testimonio de la ofendida Maria
Gabriela Rementeria  Palomina,
quien dijo que el dia 23 de diciem-
bre de 2009, bajé de su departamento
a juntarse con unos amigos, como a
las ocho y media, dejé todo cerrado.
Se dirigié a Bellavista, recibié un
llamado telefénico de su prima, le
pregunté donde estaba, luego le dijo
que habia unos hombres al interior
de su departamento, se devolvié de
Bellavista, se demoré como veinte
minutos. Llegé a su departamento,

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia Intrafamiliar

la puerta se encontraba destrozada,
habian sacado hasta un pedazo de
concreto, una funcionaria de Cara-
bineros le dijo que ya habian dete-
nido a una persona con su televisor.
Observé su dormitorio con gran des-
orden habian sacado todas las cosas,
no estaba una cdmara digital, un
bolso de notebooke, unos audifonos
y un disco duro.

Se le exhibieron las fotografias ya
incorporadas dando suficiente razén
de lo que veia en ellas.

Que, los dichos de los testigos fue-
ron considerados, serios, creibles,
verosimiles y coincidentes para dar
por concurrentes todos y cada uno
de los elementos del delito de robo
con fuerza en las cosas en lugar des-
tinado a la habitacién. Asi, se traté
de la apropiacién de cosa mueble
(un televisor, una cdmara digital, un
bolso, audifonos y un disco duro),
ajena (pues la ofendida logré acre-
ditar su preexistencia y dominio),
con dnimo de lucro (todas las espe-
cies son susceptibles de ser valoradas
en dinero), contra la voluntad de su
duefio y cometido con escalamiento
(lo puerta de ingreso al departamento
fue fracturada con el fin de acceder a
éste y sustraer las especies menciona-
das). Ademis, dicho inmueble si bien
al momento de cometido el hecho se
encontraba sin la victima en su inte-
rior, claramente estaba destinado a la
habitacién, toda vez que le servia de
morada, lo que se acredité suficiente-
mente con los dichos de los testigos,
victima y fotografias exhibidas que
ilustran que su finalidad normal era
servirle de vivienda y hogar.

Ademis, no obstante no haber exis-
tido controversia en cuanto al hecho
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y la participacién del acusado, los
testigos fueron debidamente con-
tra interrogados por la defensa no
logrando desacreditar sus testimo-
nios, sin perjuicio de las imperfeccio-
nes propias de los relatos, luego del
tiempo transcurrido, que no inciden
en una situacién de fondo para res-

tarles credibilidad.

DECIMO: Calificacién _juridica
de los hechos acreditados. Que
los hechos establecidos en el con-
siderando octavo de esta sentencia
configuran el delito consumado de
robo con fuerza en las cosas en lugar
destinado a la habitacién, previsto y
sancionado en el articulo 440 N°1
del Cédigo Penal, en relacién con el
articulo 432 del mismo texto legal,
desde que el acusado, en ausencia de
su moradora, forzé la chapa, fracturé
y desprendié de su base la puerta de
acceso del departamento N°31 de
calle Santa Rosa N°32, comuna de
Santiago, sustrayendo diversas espe-
cies.

UNDECIMO: Participacién. Que
si bien el andlisis de la participacién
del acusado se efectud junto al exa-
men del hecho, resulta pertinente
sefialar que la misma se determiné
con el mérito de la prueba testimo-
nial presentada por el Ministerio
Publico, de igual forma, con los reco-
nocimientos efectuados por los testi-
gos que depusieron en el juicio.

De esta forma, quedé acreditada la
responsabilidad directa y precisa del
acusado C.C., en los términos del
articulo 15 N°1 del Cédigo Penal,
en el hecho por el cual fue imputado,
formalizado y acusado por el Minis-
terio Publico.
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DUODECIMO. Circunstancias

modificatorias de responsabilidad
enal.

Se rechaza la circunstancia atenuante
alegada por la defensa a favor de su
representado, prevista en el articulo
11 N9 del Cédigo Penal, esto es,
haber colaborado sustancialmente al
esclarecimiento de los hechos, puesto
que el adolescente sélo se limité a
renunciar a su derecho a guardar
silencio y adecué su testimonio a fin
de atenuar o disminuir su responsa-
bilidad en los hechos, sin que se con-
sidere sustancial que se haya ubicado
en el lugar de los mismos, toda vez
que la prueba del acusador fiscal fue
contundente para situarlo en el sitio
del suceso a la hora en que se desa-
rrollaron los mismos.

DECIMO TERCERO: Deter-
minacién de la pena. Que, para la
determinacién de la pena a imponer
se tendra presente:

Que el acusado nacié el dia 26 de
agosto de 1992, es decir, que a la
fecha de ocurrencia de los hechos
tenia mds de catorce aflos y menos
de dieciocho, de manera que para los
efectos de la ley 20.084 serd conside-
rado adolescente.

En cumplimiento de la misma, para
establecer la duracién de la sancién
que se impondrd, el Tribunal apli-
card a partir de la pena inferior en un
grado al minimo de los sefialados por
la ley, de conformidad a lo ordenado
en el articulo 21 del mismo texto

legal.

Que, al acusado no le benefician
atenuantes ni le perjudican circuns-
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tancias agravantes, por lo que el Tri-
bunal podré recorrer la pena en toda
su extension.

Asi, la sancién quedaria en el tramo
de presidio menor en su grado
mdximo, es decir, tres afios y un dia a
cinco afios. De manera que se podrad
imponer las penas de internacién
en régimen cerrado con programa
de reinsercién social, internacién en
régimen semicerrado con programa
de reinsercién social o libertad asis-
tida especial.

Que la defensa pidié que se impu-
siera a su representado una sancién
mixta consistente en dos afios de
régimen semicerrado y uno de liber-
tad asistida especial. Para ello acom-
pafié un informe de permanencia, el
cual permite presumir que el menor
adolescente cumplird un régimen
semicerrado.

Que, efectivamente el informe de
permanencia ha sido elaborado en
términos positivos en cuanto a la
actitud del menor en relacién al trato
con sus compaifieros y adultos res-
ponsables de su permanencia, como
asimismo, que se haya adecuado en
forma efectiva a rutina y actividad de
la unidad, no es menos cierto que, el
mismo informe sefiala que dado el
corto periodo de permanencia en el
Centro de Internacién Provisoria no
es posible desarrollar un andlisis mas
acabado de su proceso de permanen-
cia.

Atendido lo expuesto en dicho
informe y a las innumerables opor-
tunidades en que el adolescente ha
sido beneficiado con el régimen de
libertad asistida especial, sin que
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haya provocado el menor efecto en
su conducta y a la imposibilidad por
parte de sus familiares de contener al
acusado, este Tribunal estima que la
pena mds idénea en este caso es la de
tres afilos y un dia de régimen cerrado
con programa de reinsercién social.

Para la determinacién de la pena,
estos jueces aplicaron los criterios
establecidos en el articulo 24 de la
ley citada. Asi tuvieron en considera-
cién que el adolescente fue declarado
culpable por un delito de robo con
fuerza en las cosas en lugar destinado
a la habitacién, considerado de gra-
vedad, al haber actuado coludido con
otros sujetos y poniendo potencial-
mente en peligro otros bienes juridi-
cos distintos de la propiedad.

Su participacién fue en calidad de
autor y previo y con posterioridad a
estos hechos registra antecedentes en
Fiscalia que lo vinculan con el sistema
penal, por situaciones similares.

Por tultimo, la extensién del mal cau-
sado a la victima se vio minimizado
al haberle encontrado en su poder la
especie de mayor valor econémico.

De esta forma, la sancién que se
impondrd resulta idénea para el
acusado a la luz de los antecedentes
vertidos en la audiencia, ya que el
régimen cerrado se extendera por el
lapso sefialado en los cuales se podra
intervenir a J.P.C. con el objeto de
fortalecer el respeto que debe tener
por los derechos y libertades de las
personas, ademds podra estudiar al
interior del centro habilitindolo de
tal forma para cumplir sus necesida-
des de desarrollo y de reinsercion.
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Por lo que, atendido el mérito de las
consideraciones precedentes y visto,
ademis, lo dispuesto en los articulos
1,15 N°1, 28, 68, 69,432,440 N°1 y
450 del Cédigo Penal; 1, 36, 39, 41,
42, 45, 47, 295, 296, 297, 309, 323,
333, 340, 341, 342, 343, 344, 346,
348 y 351 del Cédigo Procesal Penal
y 600 del Cédigo Organico de Tri-
bunales, articulo 6” y siguientes de la

ley 20.084, SE DECLARA:

I.- Que, se CONDENA a J.P.C.C.
ya individualizado, a la pena de tres
afios y un dia de régimen cerrado
con programa de reinsercién social,
como autor de un delito de robo con
fuerza en las cosas en lugar destinado
a la habitacién, cometido el dia 23 de
diciembre de 2009 en la comuna y
ciudad de Santiago.

II.- Se le reconoce para efectos de
abono el tiempo que ha permanecido
privado de libertad con motivo de
este juicio, es decir, desde el dia 23
de diciembre de 2009 al 29 de marzo
de 2010 y desde el dia 2 de junio del
mismo afio a la fecha, segin consta
del auto de apertura y del sistema
computacional, respectivamente.

Se le exime del pago de las costas del
juicio por estar patrocinado por la
Defensoria Penal Publica.

III.- Una vez ejecutoriada esta sen-
tencia, remitanse los antecedentes
necesarios al Séptimo Juzgado de
Garantia de Santiago para su cum-
plimiento y ejecucién.

IV.- Devuélvase la prueba y antece-
dentes incorporados por los intervi-
nientes.

SENTENCIAS COMENTADAS
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V.- Camplase con lo dispuesto en el

articulo 17 de la ley 19.970.

Redacté la sentencia el magistrado
don José Ramén Flores Ramirez.

REGISTRESE COMUNI-

QUESE.
ROL UNICO: 0901228646-2

y
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Pronunciada por la Sala del Cuarto
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Santiago, integrada por los jueces
titulares sefioras Geni Morales Espi-
noza y Maria Elisa Tapia Araya y
don José Ramén Flores Ramirez.

SENTENCIAS COMENTADAS
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